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A Sigfrida ora e sempre 


Oh abbondante grazia ond’io presunsi 
ficcar lo viso per la luce etterna, 
tanto che la veduta vi consunsi! 


Nel suo profondo vidi che s'interna, 
legato con amore in un volume, 
ciò che per l'universo si squaderna: 


sustanze e accidenti e lor costume 
quasi conflati insieme, per tal modo 
che ciò ch'i dico è un semplice lume. 


La forma universal di questo nodo 
credo ch’? vidi, perché più di largo, 
dicendo questo, mi sento ch? godo. 


Dante Alighieri, La Divina Commedia, Paradiso, canto 
XXXII 
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Premesse introduttive 


Tre le grandi chiavi di lettura vero e proprio file rouge dell'istituto delle circo- 
stanze del reato: tipicizzazione; discrezionalità; funzionalità. 

Il nostro studio prende le mosse dai problemi definitori, verificando che le no- 
zioni generalmente offerte in dottrina e giurisprudenza sono del tutto generiche ed 
incapaci di dare un contenuto preciso e significativo in senso descrittivo-disciplinare 
all'istituto. Fin da subito si pone, pertanto, la necessità di spogliarsi dei tradizionali 
assunti sul tema ed anche delle tradizionali espressioni linguistiche utilizzate, incen- 
trando così la ricerca sulla disciplina delle circostanze del reato. In particolare, viene 
preliminarmente sviluppata la riflessione in ordine alla collocazione sistematica 
dell’istituto, che non appare tanto dover essere fra le forme di manifestazione del 
reato ma all’interno della commisurazione della pena. 

Si distingue così fra studi unisettoriali e plurisettoriali a seconda che abbiano 
come focus una determinata problematica o si prefiggano piuttosto una lettura di si- 
stema. Si procede, quindi, alla analisi sintetica e per punti di tutti i nodi problematici 
sia sul piano strutturale che su quello funzionale affrontati dalla dottrina e dalla giu- 
risprudenza. 

In particolare, sotto il profilo strutturale, si analizza a) la difficile distinzione fra 
essentialia ed accidentalia delicti sia sul piano ontologico-astratto che concreto. Ana- 
lizzando, pertanto, i criteri discretivi (sostanziali e formali) elaborati in dottrina e 
giurisprudenza e soffermando l’attenzione in particolare sulle fattispecie “ostinata- 
mente dubbie” (quelle rispetto alle quali nessun criterio solutorio — anche indiziario 
- univoco può essere rilevato) e le problematiche in punto di interpretazione; b) le 
istanze legalitarie e la discrezionalità giudiziaria quali anime sottese e contrapposte 
alla disciplina delle circostanze del reato. In particolare, in questa prima parte, si ef- 
fettua una analisi storica dell’istituto, con riferimenti anche di tipo comparatistico; c) 
i rapporti fra circostanze proprie e circostanze improprie. Rilevata l’inidoneità delle 
riflessioni sul punto fin ora sviluppate - in quanto non riescono ad individuare carat- 
teri discretivi univoci ed assoluti - si cerca di formulare una conclusiva proposta so- 
lutoria; d) i profili funzionali dell’istituto delle circostanze del reato e la necessità di 
un approccio investigativo di tipo polifunzionale-differenziato. Prendendo cioè le 
mosse dalle singole discipline se ne analizza l'apporto funzionale distinguendo net- 
tamente fra piano teoretico (o astratto tipologico) e concreto-commisurativo. Si pro- 
pone poi una distinzione per quattro grandi modelli funzionali «determinativo legale 
della fattispecie»; «determinativo giudiziale della fattispecie»; «commisurativo legale 
della pena» e «commisruativo giudiziale della pena». 
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Nel secondo capitolo si riprende e dà ampio spazio argomentativo a queste ulti- 
me riflessioni sul piano funzionale e ciò poiché si ritiene che una profonda compren- 
sione dell’istituto (affetto oggi da profonde irrazionalità) non possa che muovere da 
una puntuale analisi disciplinare. Nella prima parte si svilupperanno i principali 
orientamenti sul punto, in particolare le posizioni ed i lavori di Santoro, Marini, Ma- 
linverni, Stile e de Vero, e la posizione della giurisprudenza. Si evidenzia, pertanto, 
subito la netta contrapposizione funzionale fra circostanze ad efficacia comune e cir- 
costanze ad efficacia speciale. Queste ultime, infatti, opererebbero direttamente a li- 
vello astratto sulla cornice edittale svolgendo una funzione di determinazione legale 
della fattispecie. Nessun contributo presentano sul piano commisurativo. Le prime 
viceversa, stante il disposto di cui all'art. 63.1 c.p. ed il particolare procedimento 
commisurativo di tipo bifasico ivi descritto, opererebbero sul piano commisurativo 
procedendo dalla pena-base e cioè da una prima operazione commisurativa in senso 
stretto. Assolvono queste, contrariamente alle circostanze ad efficacia speciale, una 
funzione di tipo commisurativo-giudiziale. 

A nostro avviso occorre, tuttavia, superare anche le importanti considerazioni 
sviluppate dalla dottrina tradizionale assumendo un approccio ed una impostazione 
“veramente e fino in fondo” parcellizzata e differenziata che tenga sempre presente 
la disciplina del singolo elemento o tipologia classificatoria. 

Così procedendo riteniamo opportuno distinguere: 

- circostanze a variazione di pena autonoma o indipendente: le quali hanno una 
funzione di «determinazione legale della fattispecie»; 

- circostanze a variazione di pena proporzionale: al cui interno occorre ulterior- 
mente distinguere fra: 1) variazione di pena proporzionale elastica con minimo 
non espressamente determinato e, quindi, unitario. Queste assolvono ad una 
funzione commisurativo-giudiziale; 2) variazione di pena proporzionale elastica 
con minimo frazionario espressamente determinato. Queste assolvono al con- 
tempo una funzione commisurativo legale e commisurativo giudiziale; 3) varia- 
zione di pena fissa, che svolgono una preminente funzione commisurativo- 
legale; 

- circostanze facoltative: le quali hanno una funzione di «determinazione giudizia- 
le della fattispecie» mediante il conferimento al giudice di un potere di tipo con- 
tra-legislativo; 

- circostanze obbligatorie e discrezionali: rispettivamente con funzione di «deter- 
minazione legale» e di «determinazione giudiziale» della fattispecie; 

- circostanze indefinite: le quali assolvono ad una funzione di «determinazione 
giudiziale della fattispecie» con potere giudiziario di tipo para-legislativo; 

- concorso omogeneo di circostanze e l’ipotesi di cui all’art. 63.4 c.p.: rispettivamen- 
te con funzionalità commisurativo-legale e di «determinazione giudiziale della 
fattispecie»; 

- art. 69 e concorso eterogeneo di circostanze: con funzione di «determinazione 
giudiziale della fattispecie» con conferimento di un potere giudiziario discrezio- 
nale qualitativo di tipo contra-legislativo. 
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Nel capitolo terzo si analizza, poi, il principio di tipicità e la sua relazione con gli 
elementi circostanzianti. In particolare si compie una puntuale riflessione in ordine 
alla categoria delle circostanze indefinite distinguendo le attenuanti dalle aggravanti 
anche in relazione alle diverse forme di Stato. 

Riflessioni conclusive vengono poi condotte attorno a due fondamentali pro- 
blematiche: a) eccessiva elasticizzazione delle fattispecie di reato; b) elementi circo- 
stanziali eccessivamente descrittivo-analitici e rischio di frammentazione del tipo. 

Nel quarto capitolo si analizzano, infine, le tensioni di fondo all’istituto (e più 
precisamente alla disciplina) delle circostanze del reato nella dialettica fra istanze le- 
galitarie e discrezionalità giudiziaria. Le prime esigenze tese come noto ad attuare 
una «determinazione legale della fattispecie» o comunque a «commisurare legalmen- 
te la pena» e le atre volte, invece, a corroborare il potere valutativo-discrezionale del 
giudice e, quindi, la «determinazione giudiziale della fattispecie» e la «commisura- 
zione giudiziale della pena». 

Si effettuano, quindi, alcune premesse definitorie sul concetto di discrezionalità 
in materia penale e si procede all’analisi dei cinque grandi modelli (storicamente af- 
fermatisi) di disciplina della commisurazione della pena a cui è sottesa una diversa 
composizione del suddetto rapporto tensivo: un diverso bilanciamento fra tipicità e 
discrezionalità. 

Si procede, poi, alla puntuale analisi dei concetti di «discrezionalità quantitativa» 
e «discrezionalità qualitativa» e delle problematiche in ordine alla fissità della varia- 
zione della pena e alle fattispecie con pena fissa (particolare attenzione 
all'impostazione giurisprudenziale). 

Sempre nel capitolo quarto si presta particolare attenzione e riflessione in ordine 
al giudizio di equivalenza o di prevalenza e agli elementi circostanzianti a struttura 
privilegiata. Preliminarmente si è cercato di chiarire la struttura e la funzione del di- 
sposto di cui all’art. 69 c.p. senza perdere mai di vista il ruolo ricoperto dalla discre- 
zionalità giudiziaria. Particolare rilievo viene dato a due diverse impostazioni: valu- 
tazione complessiva del fatto e confronto fra le singole circostanze in concorso. Nella 
parte terminale del capitolo si compie una riflessione sulle circostanze privilegiate e 
sulla loro capacità di incidere sul giudizio di bilanciamento. In particolare lo studio 
viene condotto attorno a due differenti modelli di blindatura: a) blindatura della cir- 
costanza; b) blindatura del bilanciamento. I due modelli ricostruiti pongono pro- 
blematiche diverse specie di costituzionalità. Sul punto appare doverosa l’analisi del- 
la giurisprudenza costituzionale ed in particolare delle sentenze n. 38/1985; n. 
192/2007 e n. 251/2012. Anche se il modello che blinda il bilanciamento e non il sin- 
golo elemento circostanziante, stante l’automatismo da questo prodotto in ottica 
presuntiva assoluta, non appare compatibile con i principi costituzionali di egua- 
glianza e proporzionalità. 

In conclusione si effettuano talune riflessioni in ordine alla irrazionalità in cui 
versa oggi il sistema delle circostanze del reato sottolineando le problematiche di 
fondo di un assetto magmatico e in totale disequilibrio. Tant'è che la soluzione non 
può venire da singoli interventi normativi, poiché questi finirebbero con il compro- 
metterne ulteriormente il quadro e produrre effetti preterintenzionali. 
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Ciò considerato una riforma della materia delle circostanze del reato non può 
che passare attraverso una riforma della parte speciale del codice nella ridefinizione 
delle comminatorie edittali e del sistema commisurativo nel suo complesso. Una 
suddetta riforma farebbe apparire irrazionale il sistema delle circostanze del reato 
avviandolo verso una radicale soppressione. 


Un particolare ringraziamento è rivolto ai miei Maestri, prof. Francesco Palazzo e 


prof. Roberto Bartoli, senza di loro tutto questo non sarebbe stato possibile. 
Grazie, infine, a mia madre per esserci sempre stata. 
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Capitolo 1 

Il valore problematico dell’odierna concezione delle circostanze del 
reato. Un istituto a cavallo fra la teoria generale del reato e la com- 
misurazione della pena 


1. La nozione di circostanza del reato ed il controverso inquadramento dogmati- 
co dell’istituto 


Le circostanze del reato nel nostro ordinamento penale! realizzano il punto di incon- 
tro fra le esigenze imposte dal principio di legalità che richiede la predeterminazione 


! La commisurazione della pena al fatto concreto attraverso la tipizzazione, nella parte generale del codi- 
ce penale, di un’articolata sistematica delle circostanze del reato è una scelta originale propria 
dell'ordinamento penale italiano, e, in qualche misura di quello spagnolo (dove peraltro il regime delle 
circostanze, sottoposto a serrata critica dalla più autorevole dottrina - in particolare da E. Bacigalupo, 
Principios de derecho penal, parte general, Madrid, 1998, 161 ss.; Id., La individualizaciòn de la pena en la 
riforma penal, in REDUC, 3, 1980, 55 ss. - è stato alfine ridimensionato nel Codigo penal del 1995; sul 
punto Quinteros Olivares, Il codice penale spagnolo del 24 novembre 1995, in Vinciguerra (a cura di), Il 
Codice penale spagnolo, Padova, 1997, 13 ss.; diffusamente A. Melchionda, Le circostanze del reato, origi- 
ne, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, Padova, 2000, 225 ss. e 229 ss.; la previ- 
gente disciplina spagnola è ampiamente delineata in G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione 
della pena, Milano, 1983, 231 ss.), mentre altri ordinamenti occidentali soddisfano l’esigenza di indivi- 
dualizzazione della pena attraverso la previsione di criteri generali di commisurazione caratterizzati da 
più o meno accentuate aperture alla discrezionalità giudiziale. Aperture serenamente percepite nei si- 
stemi di common law - non improntati al nostro principio di legalità - come quello anglosassone, in cui 
(a parte eccezionali ipotesi tipiche come l’abnormality of mind e la provocation che, secondo la disciplina 
della Section 3 dell’ Homicide Act del 1957, derubricano il murder nella più tenue forma omicidi aria del 
manslaughter), è esclusivamente affidata alla discrezionalità giudiziale sia l'applicazione dei mitigating 
factors sia il supermanto dei massimi edittali attraverso extended sentences (per la dottrina anglosassone 
si rinvia alle trattazioni generali W. Wilson, Criminal Law, London - New York, 1998, 374 ss.; Murphy 
(a cura di), Criminal Practice, London, 1996, 109 ss.; Leigh, Hall Williams, United Kingdom (England 
and Wales), in Dupont, Fijnaut (a cura di), International Encyclopaedia of Laws, Criminal Law, III, Den- 
venter, 1993, 80 ss., 154 ss.; Smith, Hogan, Criminal law: cases and materials, London, 1975, 194 ss.; 
Cross, Jones, An introduction to criminal law, London, 1972, 139 ss. E 387 ss.; Carvell, Swinfen Green, 
Criminal law and procedure, London, 1970, 50 ss. e 355 s.; J. Fitzgerald, Criminal law and Punishment, 
Oxford, 1962, 59 ss., e 127 ss; per la comparatistica italiana si vedano S. Vincinguerra, Introduzione allo 
studio del diritto penale inglese, Padova, 1993, 231 ss. e 319 ss.; G. Mannozzi, voce “Sentencing”, in Dige- 
sto pen., XIII, Torino, 2003, 150 ss.; G. Fornasari, A. Menghini, Percorsi europei di diritto penale, Padova, 
2005, 172, ma oggetto, invece, di rilevanti dibattiti dottrinari negli ordinamenti di civil law fondati sul 
principio di legalità in materia penale, come in particolare quello tedesco, che nella parte speciale (be- 
sonderer Teil) dello Strafgesetzbuch prevede non poche norme penali incriminatrici - ad es.: $ 263 III, 
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legislativa non solo delle norme incriminatici, ma anche dei criteri di commisura- 
zione delle pene? e la contrapposta esigenza di conservare alla discrezionalità, ma 


Betrug (truffa); $ 267, III, Urkundenfilscung (falsità di documenti); $ 283 Besonders schwerer Fill des 
Bankrotts (casi particolarmente gravi di bancarotta) - il cui testo è integrato dalla previsione di cause 
indefinite di modificazione della pena anche in senso aggravante, spesso complementate da esemplifica- 
zioni comunque non tassative, la cui evidente carenza di tipicità e apertura alla analogia in malam par- 
tem, solleva aspre critiche e perduranti problemi di classificazione dogmatica tra gli elementi del fatto 
tipico (Tatbestandmerkmale) o i criteri di applicazione della pena (Strafzumessungsreglen). Per tutti per 
la dottrina tedesca, ci si limita a rinviare a Jescheck, Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil 
, 5° Aufl., Berlin, 19960, 270 ss.; Maiwald, Zur Problematik der besonders schiere Fälle im Strafrecht, in 
NStZ. 1984, 433 ss.; Id,; Bestimmtheitsgebot, tatbestandliche Typisierung und die Tecnick der Regelbeispie- 
le, in Festschrift für Wilhelm Gallas, Berlin - New York, 1973, 137 ss.; Braunsteffer, Die Problematik der 
Regel beispieletechnik im Strafrecht, Manneheim, 1976, passim; Callies, Die Rechtsnatur der besonders 
schweren Fälle und Regelbeispiel im Strafrecht, in JZ, 1975, 112ss.; Whale, Zur strafrechtlichen Problemea- 
tik besonders schieren Falle, erläutert am Beispiel der Verhehrsunfallflucht, in GA, 1969, 61 ss.; Id, Die 
Rechtsnatur der besonders schweren Fàlleim Strafrecht, Heidelberg, 1966, passim; per un’ampia trattazio- 
ne comparatistica in ligua italiana A. Melchionda, Le circostanze del reato, origine, sviluppo e prospettive 
di una controversa categoria penalistica, cit., 320 ss. Per un inquadramento comparatistico delle circo- 
stanze del reato v. inoltre A. Manna, voce Circostanze del reato, in Enc. Giur., Agg., VI, Roma, 1993, 1ss.; 
Gonzales Cussac, Teoria general de las circunnstancias modificativas de la responsabilidad criminal, Va- 
lencia, 1988, 45. Anche S. Fornasari, G. Menghini, cit., 16 e ss. e 168 ss.; A. Melchionda, Le circostanze, 
cit., 53 ss., 133 ss., 225 ss. e 315 ss; G. de Vero, Circostanze del reato, cit., 227 ss., e in una prospettiva più 
risalente, F. Bricola, La discrezionalità nel diritto penale, Milano, 1965, 268; Id., Le aggravanti indefinite. 
Legalità e discrezionalità in tema di circostanze di reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1964, 1038. Anche le 
prospettive sovranazionali sono da tempo orientate per la messa in ombra del modello di tipizzazione 
circostanziale, a vantaggio della soddisfazione dell’esigenza di graduazione proporzionale della pena at- 
traverso criteri generali: valga un richiamo all’analisi di M. Delmas Marty, Le flou du droit. Du code pènal 
aux droits de l'homme (trad. it. Dal codice penale ai diritti dell'uomo), a cura di Palazzo F., Milano, 1992, 
243 ss.; risalenti cenni in P. Nuvolone, Problematica dell’unificazione del diritto penale dei paesi europei, 
in AA.VV., Prospettive per un diritto penale europeo, Atti del IV convegno di diritto penale di Bressanone, 
1967, Padova, 1968, 287 ss. e 294. Una sistematica delle circostanze simile alla nostra non è prevista, in- 
fatti, né nel Corpus Juris 2000, che si limita all’esigua previsione dell'art. 16 (sul punto M. Delmas Marty, 
Necessità, legittimità e fattibilità del Corpus Juris, in Grasso, Sicurella (a cura di), Il Corpus Juris 2000. 
Un modello di tutela penale dei beni giuridici comunitari, Milano, 2003, 205 ss., in particolare 307 ss., L. 
Picotti, Il Corpus Juris 2000. Profili di diritto penale sostanziale e prospettive d’attuazione alla luce del 
Progetto di Costituzione per l’Europa, in Id. (a cura di), Il Corpus Juris 2000. Nuova formulazione e pro- 
spettive di attuazione, Padova, 2004, 58 ss.), né si è sentita la necessità di introdurla, per ora, nella Parte 
general (artt. 1-22) del progetto Eurodelitos (per cui si rinvia a Tiedemann (diretto da), Nieto Martin 
(coordinato da) Eurodelitos: el derecho penal economico en la Uniòn Europea, Cuenca, 2003, 11 ss.; 18), 
né nei Principi generali di diritto penale (artt. 22-33) dello Statuto della Corte penale internazionale ap- 
provato a Roma il 17 luglio 1998 ed entrato in vigore nel 2002, che non prevede le circostanze, ma sol- 
tanto il concorso di persone ed il tentativo (art. 25), tra le forme di manifestazione del crimine interna- 
zionale (F. Mantovani, Sui principi generali del diritto internazionale penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 
2003, 40 ss. e 48; in generale Werle, Jessberger, Concetto, legittimazione e prospettive del diritto interna- 
zionale penale, oggi, in Riv. it. dir. proc. pen.,2004, 733 ss.). Cfr., in tal senso diffusamente, G. Manca, Le 
circostanze del reato, in Il reato. Cause di esclusione e di estinzione del reato e della pena. Forme di mani- 
festazione e concorso di reati, a cura di M. Ronco, Bologna, 1999, 1 ss. 

? G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale di diritto penale, 2° ed., Milano, 2006, 53 ss.; T. Padovani, Diritto 
penale, 8° ed., Milano, 2006, 32 s; Vinciguerra, sub art. 1, in Ronco, Ardizzone (a cura di), Codice penale 
ipertestuale, Torino, 2003, 16 ss.; G. Fiandaca, E. Musco, Diritto penale, p. gen., 5° ed., Bologna, 2007, 73 
ss; G. Marinucci, E. Dolcini, Corso di diritto penale, I, 3° ed., Milano, 2001, 215 ss. e 224 ss; G. Vassalli, 
voce Nullum crimen, nulla poena sine lege, in Digesto pen., VIII, Torino, 1994, 323; G. Bettiol, L. Pettoello 
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non all’arbitrio, del giudice ulteriori margini di adattamento della sanzione alle pe- 
culiari caratteristiche di più o meno accentuato disvalore del fatto umano oggetto del 
giudizio’. 

Il legislatore, onde attribuire al giudice strumenti d’individualizzazione della pe- 
na da un lato idonei a plasmarsi sulle particolarità del fatto, incidendo anche al di 
fuori dei limiti edittali', ma, dall’altro, comunque, legislativamente predeterminati 
conformemente al principio di legalità della pena°, ha tipizzato espressamente, sia 


Mantovani, Diritto penale, p. gen., 12° ed., Padova, 1986, 57 ss.; A. Malinverni, voce Circostanze del reato, 
in Enc. dir., VII, Milano, 1960, 66 ss.; A. Barbieri, sub art. 1, in E. Dolcini, G. Marinucci (a cura di), Codi- 
ce penale commentato, I, 2° ed., Milano, 2006, 36 e 48. In generale sul principio di legalità della pena nella 
dottrina italiana si rinvia inoltre S. Larizza, Il principio di legalità della pena, in Riv. it. proc. pen., 2004, 
122 ss., ed Autori ivi citati. Cfr., G. Manca, Le circostanze del reato, cit., 3 ss. 

°? Scolpiva limpidamente la centralità - nel tema delle circostanze del reato - della dialettica di matrice 
illuminista tra discrezionalità del giudice e sua soggezione alla legge, Riviere, La France, in Von Listz (a 
cura di), La Législation Pénale Comparée, I, Le Droit Criminel des Etats Européens, Berlin-Paris, 1894, 9 
“Permettre au juge, meme quand il reconnait des circostances aggravantes, de dépasser la peine fixee par la 
loi eut etè revenir au systéme des peines arbitraries, condamné par la Révolution. Mais la loi détermine, à 
priori, certaines circostances qui aggravent la peine à appliquer soit à toutes les infractions, soit à telle in- 
fraction spéciale”. Sull’esigenza di adeguamento della sanzione alle specifiche caratteristiche di disvalore 
del fatto, G. Contento, Introduzione allo studio delle circostanze del reato, Napoli, 1963, 176 ss., G. de 
Vero, Circostanze del reato, cit., 20 ss.; A. Cadoppi, P. Veneziani, Elementi di diritto penale. Parte genera- 
le, 2° ed., Padova, 2004, 352 ss.; M. Boscarelli, Compendio di diritto penale. Parte generale, 8° ed. Milano, 
1994, 179 ss. E proprio sul fronte dell’applicazione giudiziale delle circostanze del reato, peraltro, che 
emerge con maggiore immediatezza, nel diritto vivente, il problema dei rapporti tra il principio di legali- 
tà ed i margini di rilevanza, nel nostro ordinamento, del precedente giudiziale come diritto di creazione 
giurisprudenziale. Illuminanti gli atti del Convegno di Cagliari, 23-25 ottobre 2004, sul tema 
L’interpretazione della legge penale, il principio di legalità e il precedente giurisprudenziale (alla prova del- 
le nuove tecnologie e di internet): in generale sui rapporti tra legalità e precedente giudiziale i contributi 
di E. Bacigalupo, Applicazione del diritto penale ed uguaglianza dinanzi alla legge. Un quadro europeo, in 
Cocco (a cura di), Interpretazione e precedente giudiziale in diritto penale, Padova, 2005, 7 ss. (v. anche E. 
Bacigalupo, Applicazione del diritto penale ed uguaglianza dinanzi alla legge, in Riv. it. dir. proc. pen., 
2004, 961 ss.) ed in particolare, sulla dialettica giudiziale nell’applicazione delle circostanze, gli interventi 
di M. C. Grisolia, Il “precedente” della cassazione nella realtà di una Corte d’Appello, in Cocco (a cura di), 
Interpretazione, cit., 95 ss., Polizzi, Il valore del precedente in Corte d’Appello, in ibidem, 203 e M. Marini, 
Il valore del precedente nella prassi, in ibidem, 211. Cfr., G. Manca, Le circostanze del reato, cit., 3 ss. 

4 Proprio quello dell’incisività oltre i margini dettati dalla cornice edittale è, sottolinea T. Padovani, voce 
Circostanze del reato, in Digesto pen, II, Torino, 1988, 189 s., il più rilevante elemento distintivo tra le 
circostanze del reato ed il coefficiente generale di commisurazione della pena dettato dall’art. 133 c.p. la 
cui operatività è limitata alla individuazione della pena in concreto all’interno del massimo e del minimo 
edittale predeterminato con riferimento a ciascuna norma incriminatrice (per approfondimenti, anche 
delle linee di evoluzione storica dell’istituto, v. specificamente G. De Vero, Circostanze del reato, cit., 17 
ss., in particolare 43 ss.; ed inoltre T. Padovani, Diritto penale, cit., 243 ss.; M. Gallo, Appunti di diritto 
penale, III, Le forme di manifestazione del reato, Torino, 2003, 4; A. Malinverni, voce Circostanze del rea- 
to, cit., 68 ss; A. Cadoppi, P. Veneziani, Diritto penale, cit., 351 ss.). Cfr., G. Manca, Le circostanze del 
reato, cit., 3 ss. 

° Attraverso la previsione del sistema delle circostanze, si conclude in G. Fiandaca, E. Musco, Diritto pe- 
nale, p. gen., cit. 412, “il legislatore ha dunque mirato ad un duplice obiettivo. Per un verso, tener conto 
di un insieme di circostanze particolari che, incidendo in concreto sulla gravità dell’astratta figura di rea- 
to, permettono di meglio adeguare la pena ai singoli e variegati casi criminosi che la realtà prospetta. Per 
altro verso, far sì che tale adeguamento sanzionatorio non rimanga affidato al puro potere discrezionale 
del giudice, ma si attui entro confini legislativamente predeterminati che fissano il tipo di situazioni su- 
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nella parte generale del codice penale sia nella parte speciale e nella legislazione ex- 
travagante, una serie di situazioni, alcune attinenti al reato, altre alla persona del reo, 
che non integrano autonomamente una responsabilità penale, ma la presuppongo- 
no, incidendo quantitativamente sulla cornice edittale propria del reato commesso e 
qualitativamente sul disvalore del fatto di reato. 

Più precisamente, dunque, il legislatore per mezzo dello strumento delle circo- 
stanze proprie seleziona determinate situazioni tanto attinenti al fatto storico di rea- 
to, quanto alla persona del suo autore e gli conferisce, in astratto, la capacità di ride- 
terminare la cornice edittale prevista per la fattispecie semplice. In primo luogo, per- 
tanto, le circostanze del reato si dovrebbero caratterizzare, sul piano dell’apparato 
linguistico-normativo utilizzato, per una costruzione descrittiva di tipo particolareg- 
giato e dettagliato con efficacia concretizzatrice del reato semplice. In tale ottica di 
selezione, specificazione e concretizzazione ben si può cogliere, dunque, l’opera del 
legislatore che attraverso la previsione della singola circostanza eleva l'elemento pre- 
scelto dal novero di cui all’art. 133 c.p., lo priva della conseguente mera capacità inci- 
siva infraedittale e lo sottrae all’ampia discrezionalità ivi conferita al giudice. 

Al contempo, tuttavia, la circostanza del reato, così determinata attraverso il ca- 
nonico procedimento di tipizzazione normativa, viene poi posta nelle mani del giu- 
dice il quale, nel momento commisurativo c.d. in senso lato, viene, in maniera più o 
meno incisiva a seconda della concreta costruzione e della disciplina della singola 
circostanza, eteroguidato dal disposto normativo. 

Ciò considerato è d’uopo, tuttavia, fin da subito evidenziare come, sebbene mos- 
se da pregnanti esigenze di “guida-commisurativa”, le circostanze del reato a una at- 
tenta analisi in punto di disciplina si rivelano foriere di non poche sorprese e costitu- 
tive di veri e propri paradossi e aporie logiche tanto da far pensare che l’attuale asset- 
to normativo sia affetto da una cancrenica irrazionalità sistemica. 

La funzione delle circostanze del reato è, dunque, quella di accostarsi - in pre- 
senza delle situazioni indicate dal legislatore - ad una fattispecie di reato già perfetta 
nella sua struttura (c.d. reato semplice o base) modificandone gli effetti sanzionatori 
e ciò al fine di un migliore adeguamento della pena alle particolari note caratteristi- 
che presentate, ulteriormente ai profili strettamente integrativi degli elementi essen- 
ziali, da quel fatto di reato e da quel soggetto agente. 

F proprio la loro estraneità agli elementi essenziali del reato-base ad aver attri- 
buito alle circostanze, nelle più diffuse ed autorevoli trattazioni® la definizione di 


scettive di essere prese in considerazione da parte del giudice medesimo”. Cfr., G. Manca, Le circostanze 
del reato, cit., 3 ss. 

é Bastino i riferimenti alle più autorevoli trattazioni: G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale, cit., 331 e 419 
ss.; D. Pulitanò, Diritto penale, Torino, 2005, 452 s.; M. Romano, Commentario sist. del codice penale, I, 
Milano, 2004, 639 ss.; T. Padovani, Diritto penale, cit., 243 ss.; F. Mantovani, Diritto penale, p. gen., cit., 
388 ss.; F. Antolisei, Manuale di diritto penale, p. gen., 16° ed., agg. da Conti (a cura di), Milano, 2003, 
438 ss.; G. Fiandaca, E. Musco, Diritto penale, p. gen., cit., 411 ss.; R. Riz, cit., 308; A. Cadoppi, P. Vene- 
ziani, Diritto penale, cit., 351; I. Caraccioli, Manuale di diritto penale. Parte generale, 2° ed., Padova, 
2005, 477 ss.; R. Guerrini, Le circostanze del reato, in G. Insolera, (a cura di), Introduzione al sistema pe- 
nale, II, Torino, 2001, 273 ss. Cfr., G. Manca, Le circostanze del reato, cit., 5 ss. 
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elementi accessori o meglio accidentali del reato, nel senso che non sono essenziali, 
non sono costitutivi di una fattispecie incriminatrice, ma “si aggiungono” ad una fat- 
tispecie incriminatrice già costituita, modificandone la gravità. Sempre in una ottica 
definitoria si può, dunque, osservare come le circostanze rappresentino delle condi- 
zioni di tipo contingente ed eventuale. 

L’etimologia latina della parola risulta particolarmente felice nella sua capacità 
descrittiva dell’istituto. Circum-stare indica un qualche cosa (un elemento) che sta 
attorno (circum stat) ad un quid di per sé già completo. Si tratta, pertanto, di ele- 
menti accidentali e come tali defettibili del reato in quanto non necessari alla inte- 
grazione della responsabilità penale nel suo disvalore tipologico base e rilevanti solo 
perché suscettibili di comportare effetti modificativi. Si tratterebbe, dunque, di ele- 
menti volti a descrivere particolari situazioni del fatto o atteggiamenti della persona 
a cui il legislatore, mediante la loro tipizzazione, conferisce capacità qualificante in 
senso valoriale o disvaloriale operando così, tanto sul piano qualitativo del fatto di 
reato, quanto su quello meramente quantitativo della pena. 

Svolgono, pertanto, in tale accezione un ruolo del tutto secondario rispetto all’an 
della responsabilità penale, rilevando in via principale solo sul versante del quantum 
di pena irrogabile al reo”. 

Tuttavia, tale elaborazione definitoria - a nostro avviso ancora del tutto somma- 
ria e generica -, seppur capace di cogliere alcuni dati di fondo inequivocabili 
dell’istituto in esame, non trova un riconoscimento espresso nel codice, potendo così 
risultare frutto di una elaborazione essenzialmente aprioristica di tipo dogmatico. 

Il codice Rocco, infatti, nella sua parte generale non dà una definizione espressa, 
chiara ed univoca del concetto di «circostanze del reato», ma si limita nel libro I, ti- 
tolo III, capitolo II, a porne la disciplina e ad indicarne, attraverso una puntuale 
elencazione, quelle comuni. Il codice vigente detta, dunque, una peculiare e quanto 
mai articolata disciplina dell’istituto delle circostanze, rimarcandone caratteristiche 
ed articolazioni del tutto differenti rispetto a quelle predisposte per gli elementi co- 
stitutivi la responsabilità penale. 

Talvolta si parla di circostanze che attenuano o aggravano la pena (art. 59.1 e 
59.2 c.p.), altre volte (artt. 61 e 62 c.p.) si parla, invece, di circostanze che attenuano 
o aggravano il reato. 

Al di la della evidente “confusione” fra concetti profondamente eterogenei quali 
quello di «pena» e di «reato», è parimenti indubbio che l’attenzione dello studioso 
che si approcci al tema delle circostanze del reato viene per così dire immediatamen- 
te (fin dalle prime norme in materia) catalizzata sull'effetto tipico, proprio della ade- 
sione di una circostanza ad una data figura criminosa: la modificazione in più o in 
meno (con effetto di sfondamento edittale) della pena a questa ricollegata. 


7 Nella manualistica v. F. Palazzo, Corso di diritto penale, Torino, 2011, 525; M. Romano; Commentario 
sist. del codice penale, I, sub-art. 59, Milano, 1987, 546 ss.; A. Melchionda, voce Circostanze del reato, in 
Dizionario di diritto pubblico, II, Milano, 2006, 893. G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione 
della pena, cit., 3 ss. 
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Non solo, l’analisi codicistica ci permette di sviluppare qualche ulteriore consi- 
derazione di non breve conto. 

Pressoché tutte le disposizioni contenute nella parte generale del codice si carat- 
terizzano, infatti, per dettare una apposita disciplina del momento commisurativo 
della pena. In tal senso si deve leggere, sia il disposto normativo di cui all’art. 63 c.p. 
(il quale regola l’applicazione degli aumenti e delle diminuzioni di pena nel caso di 
concorso omogeneo di circostanze), sia la previsione di limiti generali inderogabili di 
pena massima (art. 66 c.p.) e minima (art. 67 c.p.), sia la peculiarissima normazione 
dettata dall’art. 69 c.p. in caso di concorso eterogeneo di circostanze. 

Ebbene, l’intera disciplina delle circostanze contenuta nella parte generale del 
codice (eccezion fatta per gli elenchi di circostanze contenuti negli artt. 62 e 63 c.p., 
nonché per la previsione delle circostanze attenuanti generiche ex art. 62 bis c.p. e 
per la distinzione fra circostanze oggettive e soggettive fatta dall’art. 70 c.p.8) è tutta 
univocamente tesa verso la predisposizione normativa di un sistema commisurativo 
di tipo “autoreferenziale”. 

Alla luce delle osservazioni appena sviluppate i termini del problema da risolvere 
si pongono, in tal modo, paradossalmente chiari. 

Da una parte esiste il dato letterale posto all’inizio del capo dedicato dal legisla- 
tore alle circostanze del reato, il quale ne offre una nozione scarna ma allo stesso ben 
precisa e tutta incentrata sull'effetto caratteristico principale contraddistinguendole 
così da ogni altro elemento non dotato della stessa efficacia modificativa; dall’altra vi 
è l'esigenza, quanto mai viva in dottrina e giurisprudenza specie di legittimità, di in- 
dividuare l’istituto de quo mediante una formula che non si esaurisca semplicemente 
nella mera descrizione di un determinato tipo di rilevanza, ma che, invece, ne colga 
anche gli aspetti più intrinseci e sostanziali e sia contemporaneamente comprensiva 
di tutte le manifestazioni del fenomeno. 

Ecco, dunque, che con il preciso scopo di soddisfare tale esigenza i maggiori stu- 
diosi del tema? hanno esaminato attentamente tutti i vari aspetti dell’illecito circo- 
stanziato e della circostanza. 


è Norma quest’ultima che in seguito della riforma del 1974 dell’art. 69 c.p. perde di reale importanza ai 
fini pratico applicativi. Rimane comunque interessante sul piano teorico-classificatorio. Cfr., in tal senso 
F. Palazzo, Corso di diritto penale, cit., 541. 

° M. Angioni, Le circostanze del reato aggravanti ed attenuanti comuni, in Studi economico-giuridici, 
Università di Cagliari, 1928, 181 ss; F. Antolisei, Manuale di diritto penale parte generale, 1963, 325 ss.; E. 
Battaglini, Diritto penale, parte generale, 1949, 381 ss.; G. Bettiol, Diritto penale, parte generale, 1962, 
410ss.; F. Carnelutti, Teoria generale del reato, 1933, 71, nota 1, 83 ss. e passim; Id., Lezioni di diritto pe- 
nale, 1943, 196 ss. e passim; D. Cigna, Il precetto comprimario ed i reati plurilesivi, in Riv. pen., 1918, 198 
ss.; B. Cocurullo, Le circostanze del reato, 1940; G. Contento, Introduzione allo studio delle circostanze del 
reato, 1963; S. Costa, voce Circostanze oggettive e soggettive del reato, in Nuovo dig. it., vol. III, 1938, 164 
ss.; T. Delogu, I limiti di efficacia del giudizio di equivalenza o di prevalenza di circostanze, in Scritti in 
onore di Carnelutti, vol. IV, 1950, 373 ss.; A. De Marsico, Diritto penale, parte generale, 1937, 133 ss.; E. 
Florian, Parte generale del diritto penale, in Trattato di dir. Pen. Coordinato da Florian, vol I, 1934, 399 
ss. e passim; R. A. Frosali, Sistema pen. it., vol. I, 1958, 575 ss.; N. Levi, Delle circostanze del reato, in Il 
codice penale illustrato articolo per articolo diretto da U. Conti, vol. I, 1934, 252 ss.; G. Maggiore, Dir. 
pen., parte generale, vol. I, tomo II, Bologna, 1951, 487 ss.; A. Malinverni, voce Circostanze del reato, in 
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Questa è stata così considerata nel suo valore, nella sua struttura, in relazione al- 
la funzione, alla sua influenza sulla gravità del reato o sull’oggettività giuridica di que- 
sto. 

Pressoché tutte le tradizionali impostazioni sono, tuttavia, concordi nelle pre- 
messe terminologiche, anche da noi, poste! sebbene siano state valorizzate spesso in 
termini profondamente diversi. 

Prima di esaminarle nelle loro linee caratteristiche essenziali appare quanto mai 
doveroso precisare fin da subito un aspetto. 

«Definire» una determinata entità significa, lessicalmente, indicarne le proprietà 
e caratteristiche attraverso una “nobile” operazione di precisazione e fissazione dei 
limiti. Riteniamo, tuttavia, che una definizione in materia giuridica, che non voglia 
peccare di ontologismi preconcetti, non possa che passare per un’attenta e puntuale 
analisi delle caratteristiche di disciplina per poi “ritornarvi” con un effetto informa- 
tore di tipo “rigido” o “duttile”. 

In buona sostanza, specie nel tema in esame, si deve procedere per gradi. In un 
primo tempo ad una elaborazione definitoria di tipo induttivo derivante dalla pun- 
tuale analisi della disciplina legislativamente predisposta, ed in un secondo momen- 
to di “ricaduta” deduttivo-informatrice. La definizione così elaborata con un proce- 
dimento logico-inferenziale avente ad oggetto le peculiarità in punto di disciplina 
normativa può, infatti, servire quale strumento discretivo-rigido (ove contenga ele- 
menti peculiari contraddistintivi l'istituto) o, comunque, interpretativo-duttile (ove 
contenga, invece, solo elementi descrittivi ma non dotati di forza discretiva univoca). 

Sono, infatti, le concrete caratteristiche in punto di operatività delle circostanze 
del reato sancite dal legislatore a porre luce e chiarezza su quelli che risultano essere i 
caratteri peculiari dell’istituto, che, così nozionisticamente ricostruito, può a sua vol- 
ta svolgere una importante funzione ermeneutico-interpretativa di tipo “flessibile” 
ove la disciplina - talvolta sclerotizzata stante le continue deroghe del tutto asistemi- 
che - non offra criteri univoci solutori. 

Sempre in via preliminare, è duopo constatare come la maggioranza dei più im- 
portanti studi monografici in tema di circostanze del reato si siano caratterizzati per 
un approccio investigativo che potremmo definire tipo unidirezionale. Con tale 
espressione si vuole rilevare, infatti, come questi abbiano avuto quale direttiva pri- 
maria nella propria elaborazione o (e in questo senso gli studi sono nettamente nu- 


Enc. Dir., vol. VII; 1960, 66 ss.; V. Manzini, Trattato, cit., vol. I, locc. citt., vol. II; 1961, 173 ss.; G. Musot- 
to, Corso dir. pen., parte generale, Palermo, 1960, 189 ss. e 1197 ss.; P. Nuvolone, Les circostances aggra- 
vantes exceptés la recidive et le concours d’infractions, in Rapport du Centro nazionale di prevenzione e 
difesa sociale, 1964; R. Pannain, Gli elementi essenziali ed accidentali del reato, Roma, 1936, 169 ss.; Id., 
Manuale di dir. pen., parte generale, vol. I., Torino, 1962, 236, 421 ss.; S. Ranieri, Manuale di dir. pen., 
parte generale, Padova, 1956, 322 ss.; C. Saltelli, R. Romano Di Falco, Commento teorico-pratico del nuo- 
vo codice penale, vol. I, 1940, 389 ss.; A. Santoro, Manuale di dir. pen., vol. I, Torino, 1958, 466, ss.; Id., 
voce Circostanze del reato (dir. pen. comune), in Novissimo dig. it., vol. III, Torino, 1959, 264 ss; Id., Le 
circostanze del reato, Torino, 1952; ed autori ivi citati. Cfr., più diffusamente, G. Marini, Le circostanze 
del reato. Parte generale, cit., 2 ss. 

!° Contra A. Spena, Accidentalia delicti? Le circostanze nella struttura del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 
2009, 639 ss. 
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mericamente predominanti) i problemi di «struttura» della fattispecie circostanziata 
in rapporto alla figura base!!, oppure lo studio dell’effettiva operatività dell’istituto 
sul piano della commisurazione della pena”. 

A dire il vero, accanto a studi di tipo unidirezionale, in un periodo sicuramente a 
noi più recente, sono state elaborate alcune interessanti trattazioni monografiche le 
quali si sono meritoriamente prodigate nel cercare, in maniera più o meno consape- 
vole e chiara, di valorizzare l’istituto delle circostanze del reato nella duplice dimen- 
sione tanto «strutturale» quanto «commisurativa»!. Tali studi a carattere pluridire- 
zionale, mossi dalle insoddisfacenti argomentazioni elaborate dalle precedenti tratta- 
zioni sul piano nozionistico e funzionale, si sono sforzati nel valorizzare le circostan- 
ze proprie sia sul piano della capacità modulativa del valore-disvalore del «tipo sem- 
plice», sia sul versante della funzione commisurativa (giudiziale e/o legale): il tutto 
con un approccio scientifico di tipo “differenziato”. Si è, in altre parole, studiato 
l'incidenza delle circostanze sulla struttura del reato (e, quindi, sul rapporto tra «tipo 
base» e «tipo circostanziato») e sulla funzione commisurativa in senso ampio, rile- 
vandone le peculiarità manifestate dalle singole tipologie classificatorie oppure 
dall’istituto di volta in volta preso in esame. 

Conclusivamente sul punto occorre rilevare che proprio alla luce degli studi plu- 
ridirezionali, e più precisamente grazie ad un approccio investigativo che rifugge so- 
luzioni aprioristicamente generalizzanti volte alla ricerca di una spiegazione unitaria 
(e solo apparentemente) razionalmente rassicurante del fenomeno, è stato possibile 
rinvenire, stante il rigore logico che li caratterizza, nella disorganicità strutturale e 
prima ancora funzionale dei diversi istituti delle circostanze del reato le linee guida e 
le tensioni di fondo al complesso sistema. 

Proprio da tali riflessioni e da una attenta quanto puntuale loro considerazione 
emergono, a nostro avviso, le aporie e le illogicità sottese all’istituto in esame. «Irra- 
zionalità» e «pericolosità» divengono, dunque, le parole chiave per capire l’istituto e 
al contempo porne le premesse ti tipo rifondativo. «Irrazionalità» e «pericolosità», 
dunque, quali vizi congeniti al sistema delle circostanze del reato. Germe presente 
fin dalla loro positivizzazione codicistica del 1930 che è, tuttavia, andato crescendo e 
dilagando ad opera delle numerose, asistemiche e caotiche novelle normative che 
hanno interessato l’istituto negli anni. Dalla legge del 1944 alla “rivoluzione” attuata 
dal d.l. del 1974, fino ai numerosi interventi emergenziali drasticamente proliferati 
negli ultimi anni, in particolare con l’introduzione della c.d. ex Cirielli e dei pacchetti 
sicurezza del 2008 e del 2009. Il disorganico e asistemico affastellarsi normativo si è 
inevitabilmente tradotto in una evidente disorganicità concettuale e valoriale che ha 
portato al collasso del sistema delle circostanze del reato corroborando, al contempo, 


!! A. Santoro, Le circostanze del reato, cit.; G. Marini, Le circostanze del reato. Parte generale, cit., 4 ss. 

12 G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 46; A. M. Stile, Il giudizio di preva- 
lenza e di equivalenza tra le circostanze, cit., 56. 

!* A. Melchionda, Le circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria 
penalistica, cit., 558; A. Peccioli, Le circostanze del reato nel giudizio di bilanciamento, Torino, 2010. 
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sempre di più quell’abisso che separa oggi il «mondo dell’essere» da quello del «do- 
ver essere» della pena. 


2. Gli studi unisettoriali 


Procedendo con ordine, nel solco del sopra delineato modello di indagine, oc- 
corre prendere le mosse dall’analisi di quelle impostazioni di studio che abbiamo de- 
finito essere unidirezionali. 

Preliminarmente è, peraltro, d'uopo osservare come gli approcci investigativi in 
esame rappresentano sicuramente la maggioranza degli approfondimenti sul tema 
delle circostanze del reato, né appare corretto sostenere che questi siano divenuti 
ormai vetusti e del tutto superati. Svolgono, infatti, ancora oggi un ruolo dominante 
ed incisivo, seppure con i connaturati limiti che andremo approfondendo. 

Gli studi unisettoriali, ad una loro più attenta e scrupolosa disamina, appaiono a 
loro volta classificabili in due distinti macro gruppi. Il primo è rappresentato da 
quegli orientamenti incentrati sui soli problemi di «struttura» della fattispecie circo- 
stanziata in rapporto alla figura base!. Il secondo gruppo è, invece, prevalentemente 
rivolto all’analisi della effettiva operatività dell’istituto sul piano della commisura- 
zione della pena”. 

Ebbene, occorre fin da subito chiarire che la trattazione e l’analisi delle sopra 
evidenziate dogmatiche procederà essenzialmente per nodi problematici. Una volta 
individuate le questioni principali che le diverse teoriche hanno posto al centro della 
loro attenzione, il presente lavoro le ripercorrerà singolarmente con un approccio, 
tuttavia, il meno possibile compilativo e riepilogativo. Si cercherà, infatti, di concen- 
trare la riflessione direttamente e immediatamente su quelli che si ritengono essere 
le “frontiere” del dibattito cercando di darne un contributo chiarificatorio e/o, ove 
possibile, solutorio, il tutto per mezzo di una logica argomentativa di tipo dialogico, 
attenta alle diverse interrelazioni e ricadute sul piano strutturale e funzionale 
dell’istituto. 


2.1 Le impostazioni tradizionali. Una indagine imperniata sui problemi di «strut- 
tura» della fattispecie circostanziata in rapporto alla figura base 


Gli studi unisettoriali afferenti al primo modello e cioè quelli di tipo «struttura- 
le» esaminano e, pertanto, tendono gli interi loro sforzi investigativi verso l’analisi di 
quattro principali, quanto essenziali, problemi: la differenza concettuale intercorren- 
te fra elemento essenziale di fattispecie e elemento circostanziale; la posizione delle 
circostanze proprie nella teoria generale del reato; la determinazione dei criteri ido- 


!4 A. Santoro, Le circostanze del reato, cit.; G. Marini, Le circostanze del reato. Parte generale, cit., 4 ss. 
!5 G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 46; A. M. Stile, Il giudizio di preva- 
lenza e di equivalenza tra le circostanze, cit., 56. 
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nei a distinguere, sul piano ermeneutico, fra elementi essenziali e circostanze del rea- 
to; la tensione fra le istanze legalitarie sottese al sistema delle circostanze del reato e 
la discrezionalità riconosciuta in capo al giudice nel momento del loro riconosci- 
mento ed applicazione. 

Prima di procedere all’analisi delle suddette problematiche quantomeno nei loro 
nodi essenziali (stante la necessaria economia del presente lavoro che, sul punto, mal 
si concilia con l’immenso patrimonio di contributi presente), occorre osservare che 
gli approcci unisettoriali di tipo «strutturale» hanno visto l'affermarsi di tesi etero- 
genee e contrapposte fra loro. 

I contributi de quibus, sempre in una prospettiva di sistematizzazione e di orga- 
nizzazione, sono espressivi di differenti impostazioni di studio, le quali, non esauri- 
scono (specie l’ultima che esamineremo) la loro efficacia e plausibilità rispetto al solo 
modello (id est quello «strutturale») in esame. Presentano, infatti, un apporto utile, 
se non decisivo, per l'elaborazione concettuale sia del modello unisettoriale di tipo 
«commisurativio-funzionale», sia degli studi plurisettoriali. 

Più precisamente, le impostazioni di studio sopra evidenziate appaiono ricondu- 
cibili a tre diversi orientamenti: Puno formalistico-normativo, l’altro dogmatico- 
ontologico, e l’altro ancora normativo-funzionale. 

a) Il primo e più risalente approccio investigativo - oggi per lo più abbandonato 
- può essere definito di tipo formalistico-normativo. Con tale espressione si vuole 
sottolineare come gli studi ad esso ascrivibili si siano contraddistinti per una pedis- 
sequa, formale analisi del dato normativo circostanziale. Occorre rilevare, infatti, che 
l’entrata in vigore del codice Rocco aveva dato vita ad una vera e propria “esplosio- 
ne” di interessi per lo studio della tematica delle circostanze del reato che, viceversa, 
fino a pochi anni prima «non aveva avuto nella scienza quella comprensione ed ela- 
borazione che la materia comporta ed esige»!. Inequivocabili sollecitazioni ad un 
maggiore approfondimento di studio furono avanzate addirittura nei lavori prepara- 
tori e ciò anche al preciso fine di operare da “faro guida” per la giurisprudenza che si 
era vista improvvisamente impegnata rispetto a problematiche e difficoltà del tutto 
nuove. Questi studi, che si erano incentrati principalmente sulla sfera di applicazione 
di alcune specifiche ipotesi circostanziali - ed in particolare sul tema della premedi- 
tazione e della provocazione! -, peccano, tuttavia, perché eccessivamente formalisti- 


16 V, Relazione della Commissione Reale per i Collegi degli Avvocati e Procuratori di Roma, in Lavori pre- 
paratori, cit., III, 1°, 466. Sull’alto numero di studi in tema di circostanze pubblicati dopo l’entrata in vi- 
gore del codice Rocco. Cfr., A. Melchionda, Le circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una 
controversa categoria penalistica, cit., 495. 

!” La quasi totalità dei commenti alle prime pronunce giurisprudenziali si occupò, in effetti, di specifiche 
questioni legate soprattutto all’applicazione delle circostanze in materia di premeditazione e provocazio- 
ne. Al riguardo, pur con riferimento ai soli scritti pubblicati nelle riviste di maggior diffusione nazionale 
nel corso dei primi cinque anni di vigenza del codice, v., ad esempio, L. Mancia, Note sulla premeditazio- 
ne, cit., 291 ss.; G. Cassinelli, La premeditazione nei giudizi d’assise, cit., 98 ss.; D. Falco, Lesioni colpose e 
provocazione, cit., 936 ss.; E. Altavilla, Provocazione e premeditazione, cit., 329 ss.; Id., Inconciliabilità 
della premeditazione con l’attenuante del motivo di particolare valore morale, cit., 512 ss.; Di Maria Go- 
mez, Premeditazione e vizio di mente, cit., 300 ss.; M. S. Lembo, Colpa e provocazione, cit., 239 ss.; M. 
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ci e settoriali. Se da un lato, infatti, presentano l’indubbio merito di prodigarsi nella 
ricerca e nella elaborazione di soluzioni interpretative relative a singoli istituti circo- 
stanziali alla luce della nuova disciplina introdotta e in stretta correlazione con le dif- 
ficoltà del caso concreto - contribuendo così a fissare quei nodi interpretativi che 
tendono oggi ad essere considerati delle costanti irrisolte della intera materia in esa- 
me (prima fra tutte quella legata alla ricerca di una razionale collocazione delle circo- 
stanze del reato nel contesto del più generale impianto dogmatico del diritto penale) 
-, dall’altro lato, finiscono inevitabilmente col peccare di eccessivo formalismo e sta- 
ticità. Più precisamente si può, infatti, osservare che gli studi in esame non operano 
una esegesi del dato letterale alla luce dell’articolato complesso disciplinare in cui la 
singola ipotesi in esame si trova collocata. Uno studio che non prenda in considera- 
zione tutte le caratteristiche e peculiarità introdotte dal legislatore nella materia si 
rivelò, dunque, ben presto fallace o comunque sia di scarsa utilità nel contributo di 
comprensione più ampia e generalizzata dell’istituto delle circostanze del reato. 

Ecco, dunque, che ben presto, cominciò a svilupparsi un approccio di studio 
diametralmente opposto al precedente, fondato sulla convinzione - alquanto sugge- 
stiva - che «rendersi conto del fenomeno circostanziale significa, in fondo, ripercor- 
rere la fenomenologia, o se vuolsi la morfologia del reato, e riflettere sulle teorie ge- 
nerali dello stesso, le quali mai abbastanza saranno sottoposte all'esame degli studio- 
si»!8, 

b) In un primo momento lo sviluppo di tali riflessioni seguì una direttrice che 
potremmo definire di tipo dogmatico-ontologico. Con tale espressione ci si riferisce a 
quegli studi che muovendo dall’idea di tipo quasi pregiuridico di una intrinseca 


Moretti, Sulla coesistenza della attenuante per motivi di particolare valore morale o sociale con quella del- 
la provocazione, cit., 556 ss.; F. Palermo, La premeditazione nel codice penale. Suo esame critico, cit., 709 
ss.; A. Valsecchi, Ancora sulla compatibilità fra colpa e provocazione, cit., 328 ss.; G. Zeppieri, Questioni 
sulla premeditazione, cit., 580 ss.; P. Zebroglio, La premeditazione nel sistema del nuovo codice penale, 
cit., 185 ss.; F. Alimena, Premeditazione e vizio parziale di mente, cit., 746 ss.; E. Battaglini, Sulla coesi- 
stenza della premeditazione e della provocazione, in Giust. pen., II, 1934, 1201 ss., E. Capalozza, I rapporti 
tra la diminuente generica dei motivi morali o sociali e l'aggravante specifica della premeditazione, cit., 
243 ss.; F. Rende, Fondamento del valore attenuante della provocazione. Provocazione e premeditazione, 
cit., 1 ss.; G. Sabatini, Premeditazione e vizio parziale di mente, cit., 123 ss.; Id., Se la premeditazione sia 
conciliabile con la provocazione e con i motivi di particolare valore morale e sociale, in Foro it., II, 1934, 
337 ss.; G. Zeppieri, La conciliabilità della premeditazione con la provocazione, cit., 95 ss.; F. Alimena, I 
rapporti fra la premeditazione ed il vizio parziale di mente, cit., 855 ss.; T. Delogu, Il concorso della pre- 
meditazione con il vizio parziale di mente, in Ann. dir. proc. pen., 1935, 215 ss.; G. Escobedo, Incompati- 
bilità della premeditazione coi motivi di particolare valore morale e sociale, in Giust. pen., 1935, 857 ss.; 
Id., Infermità parziale di mente, provocazione, motivi di particolare valore morale e sociale e misure di 
sicurezza, cit., 992 ss.; P. Gismondi, Premeditazione e semi infermità mentale, cit., 169 ss.; Janniti Piro- 
mallo, Premeditazione e vizio parziale di mente, cit., 225 ss.; N. Natali, Sulla possibilità di coesistenza delle 
circostanze attenuanti della provocazione e dei motivi di particolare valore morale e sociale, in Arch. dir. 
proc. pen., 179 ss. Per un quadro completo e dettagliato si può comunque fare riferimento anche alle in- 
dicazioni riportate nel Dizionario bibliografico delle riviste giuridiche italiane, a cura di V. Napolitano, 
annate 1865-1954, Milano, 1956, voce Circostanze del reato, 313 ss. Cfr., più diffusamente, A. Melchion- 
da, Le circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, cit., 
496. 

!8 A. Santoro, Le circostanze del reato, cit., la prefazione. 
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“non essenzialità” delle circostanze del reato giungevano a fondare e legittimare la 
scelta legislativa di introdurre una autonoma e diversificata regolamentazione del 
settore. Il suddetto presupposto teorico diveniva, al contempo, giustificativo della 
esigenza di contrapposizione diretta con quanto, invece, afferente al nucleo costitu- 
tivo dell’illecito penale”: nodo quest’ultimo centrale nelle teoriche a carattere dog- 
matico-ontologico. Il processo di progressiva ontologizzazione normativa del regime 
introdotto dal codice del 1930 ha portato le impostazioni in esame verso un vero e 
proprio disinteresse per una rinnovata riflessione critica sia dell'effettivo fondamen- 
to dell’attuale disciplina della materia, sia sul significato, sul valore, sui riflessi, delle 
scelte di tipo tecnico-legislativo. Ebbene, il suddetto orientamento partendo da posi- 
zioni del tutto aprioristiche, non empiricamente verificate attraverso l’analisi delle 
singole disposizioni normative, si rende foriero di istanze e di una lettura di tipo 
“universale”, nella forzata ricerca di spiegare il fenomeno circostanziale - tanto sotto 
il profilo strutturale quanto sotto quello funzionale - in maniera unitaria. Evidente, 
dunque, la fallacia di tale approccio ermeneutico che finisce con il tralasciare una 
puntuale, quanto umile, esegesi delle norme in materia, non ricercandone così il si- 
gnificato funzionale alla luce delle loro interrelazioni con il complessivo assetto di- 
sciplinare. E° doveroso, infine, rilevare che il difetto di un approccio aprioristico, che 
si traduce sul piano argomentativo in asserzioni essenzialmente tautologiche, negli 
ultimi anni sembra aver contagiato anche alcuni raffinati studi di tipo autonomista, i 
quali, al contrario dell’orientamento appena ripercorso, si fondano sul concetto di 
“essenzialità” dell'elemento circostanziale. Ebbene, qualsiasi approccio di studio di 
tipo aprioristico di fatto risulta essere non scientifico, dal momento che non indaga 
sulle ragioni prime ed ultime della soluzione individuata in una prospettiva dialogi- 
co-critica, ma si muove essenzialmente per intuizioni che, ove sprovviste di un atten- 
to lavoro edificatorio alle spalle, rischiano, alla prima ventata, di rivelarsi del tutto 
instabili in quanto prive di solide fondamenta. 

c) Gradualmente discostandosi da tale impostazione di tipo assiologico- 
aprioristico, una attenta dottrina”, che prese le mosse dalla teorica di Marcello Gallo 


!° Su questo aspetto v. l’esplicita puntualizzazione di A. Santoro, Le circostanze, cit., 19: “Dato che le cir- 
costanze sono elementi accidentali, esse si contrappongono agli elementi essenziali, in quanto non con- 
corrono a formare (costituire) il reato ma valgono a modificarne l’entità”. In termini sostanzialmente 
analoghi v. anche la successiva precisazione di T. Delogu, I limiti, cit., 373, che da una aprioristica indi- 
viduazione del significato che la contrapposizione fra elementi essenziali ed elementi accidentali appare 
assumere nella teoria del reato, giunse all'immediata conclusione “che le circostanze non possono mai 
essere elementi essenziali del concetto di un determinato reato”. Prescindendo dalle opere di più recente 
pubblicazione sull'intera questione v. anche G. Battaglini, Diritto, cit., 380 ss.; A. De Marsico, Diritto, cit. 
230 ss.; G. Maggiore, Diritto, cit., 487 ss.; R. Pannain, Manuale, cit., 496; S. Ranieri, Manuale di diritto 
penale, cit., 313 ss.; A. Santoro, Manuale, cit., 466 ss.; O. Vannini, Manuale, cit. 188. Cfr., più diffusa- 
mente, A. Melchionda, Le circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa catego- 
ria penalistica, cit., 513. 

20 Cfr. G. Contento, Introduzione, cit., 16 ss. 
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sulla autonomia della fattispecie astratta del reato circostanziato?!, pone in evidenza 
la impossibilità - peraltro rimarcata ancor prima in un attento scritto di Zebroglio?? - 
sul piano della teoria generale del diritto di accertare l’esistenza di un criterio onto- 
logico, teleologico o formale che consenta di distinguere fra elementi che interven- 
gono nella struttura della norma con efficacia costitutiva, ed elementi che, conserva- 
no un valore prettamente accessorio ed accidentale. Il merito di Gallo fu, dunque, 
quello di mettere a fuoco con indubbio rigore logico la vera essenza del problema 
delle circostanze del reato segnando al contempo anche il «punto di passaggio ad 
una considerazione del fenomeno circostanziale non più ancorata alla forza della 
tradizione, ma ispirata a rigorosi principi metodologici»??. Tali osservazioni hanno 
così aperto la strada ad un terzo approccio di studio in tema di circostanze del reato, 
che potremmo definire di tipo normativo-funzionale. L’impostazione in esame si 
propone di coniugare l’imprescindibile primato metodologico di un approccio pret- 
tamente normativo al problema con la ricerca di una plausibile giustificazione siste- 
matica della pretesa specificità giuridica delle circostanze. In tale ottica si è, infatti, 
affermato che lo studio delle circostanze necessiti «di essere condotto prima di tutto 
nella prospettiva della disposizione normativa che la prevede, perché soltanto da essa 
potranno emergere le caratteristiche giuspositive del fenomeno»?! La precisazione 
ha così indotto ad affermare che «la circostanza non è “circostanza del reato” in 
quanto implichi necessariamente un accidente riferibile ad un determinato elemento 
costitutivo del reato stesso, ma solo in quanto la disposizione normativa circostan- 
ziale non può in nessun caso produrre effetti se non in connessione con gli effetti del 
reato ed è quindi “accessoria” rispetto alla fattispecie costitutiva e alla responsabilità 
penale». La puntualizzazione de qua, la quale muove da un approccio investigativo 
di tipo normativo-funzionale, appare coerente con l'impossibilità, nel quadro della 
c.d. fattispecie astratta, di differenziare la posizione delle circostanze rispetto a quella 
degli ulteriori elementi, che con esse concorrono a delineare la sfera di applicabilità 


2! M. Gallo, Sulla distinzione tra figura autonoma di reato e figura circostanziata, in Riv. it. dir. pen., 1949, 
560. 
? P, Zebroglio, Appunti intorno ad una teoria delle circostanze e al potere discrezionale del giudice, in Riv. 


pen., 1943, 341 ss. 

2 Cfr. G. Contento, Introduzione, cit., 16 e 18. L’affermazione è di certo molto significativa e peculiare, in 
quanto pronunciata proprio da chi ha più contribuito alla ricerca di una diversa giustificazione dogmati- 
ca dell’istituto delle circostanze. Cfr., più diffusamente, A. Melchionda, Le circostanze del reato. Origine, 
sviluppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, cit., 515. 

24 T. Padovani, voce Circostanze, cit., 189. Puntualizzazioni sostanzialmente analoghe furono invero 
avanzate anche da Marcello Gallo (v. M. Gallo, Le forme, cit., 1 s.), il quale a sua volta accennò al caratte- 
re “accessorio” che la disposizione sostanziale presenterebbe rispetto a quella con la quale si fissano gli 
“elementi essenziali e costitutivi della figura criminosa”. In questa occasione l’autore non mancò tuttavia 
di confermare il rilievo sostanzialmente accessorio tipico delle stesse circostanze del reato: sulla scorta di 
postulati pressoché tradizionali ribadì, infatti, che “le circostanze rappresentano elementi eventuali ed 
accessori in quanto la loro presenza non influisce sull’esistenza o meno del reato, ma possono dare ad 
uno stesso comportamento una diversa carica di disvalore sociale”. Cfr. A. Melchionda, Le circostanze 
del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, cit., 518. 
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di una nuova ed autonoma norma giuridica. Al contempo l'impostazione dogmatica 
appare poi idonea ad attribuire un senso logico a quel tradizionale riconoscimento di 
una dimensione autonoma del fenomeno circostanziale che, assunto ormai come un 
dato valoriale pregiuridico - anche se contestato e corretto -, consentirebbe di attri- 
buire un pur parziale fondamento alla effettiva peculiarità dell’attuale regime norma- 
tivo dell’istituto. In tale ottica, pertanto, la stessa natura accidentale delle circostanze 
del reato viene così a trasformarsi da (pretesa) peculiarità “ontologica” dell’istituto, 
da (asserito) presupposto di legittimazione logico-sistematica del diverso regime di 
disciplina per esso previsto, a semplice caratterizzazione modale della relativa dispo- 
sizione di legge. Non, dunque, un dato che, come affermato, invece, dall’approccio 
dogmatico-ontologico, riflette l'essenza stessa, il “modo di essere” delle circostanze, 
ma solo un aspetto di valore prettamente formale, legato alla coerente autonomia 
normativa di una specifica disposizione dell'ordinamento”. Ponendo così al centro 
della intera speculazione dogmatica l’analisi di quanto più specificamente emergente 
dalle sole caratteristiche positive dell’istituto, l'impostazione di studio normativo- 
funzionale permette di mettere in evidenza tre centrali passaggi metodologici di 
primario rilievo per lo studio delle circostanze del reato. In primo luogo si viene così 
attualizzando una inversione degli originari presupposti di problematicità del feno- 
meno circostanziale. In tal senso, infatti, più che quale “effetto” di una diversità ap- 
prezzabile nel senso della (asserita) dimensione prenormativa dei singoli elementi 
considerati, la stessa peculiarità della loro disciplina legislativa ha cominciato ad es- 
sere interpretata quale fonte primaria di una vera e propria necessità dogmatica di 
differenziazione del ruolo delle circostanze. In altri termini, più che quale effetto del- 
la loro peculiare natura accidentale, proprio l'esclusivo regime giuridico previsto per 
le sole circostanze ha cominciato ad essere inteso quale presupposto di legittimazio- 
ne di una collocazione distinta e separata, da quella diversamente adottata per gli 
elementi essenziali del reato. Evidenti le ricadute sul piano della collocazione 
dell’istituto nella teoria generale del diritto. In secondo luogo la suddetta imposta- 
zione dogmatica conferisce un grande apporto sul piano definitorio, dal momento 
che consente di spogliarsi delle non meglio argomentate considerazioni aprioristiche 
in punto di “essenzialità”, “non essenzialità”. L’istituto delle circostanze del reato 
viene, così, definito attraverso un movimento argomentativo di tipo induttivo, che 
vede la propria base di studio nelle singole disposizioni normative in tema di circo- 
stanze e nelle loro interrelazioni sul piano strutturale e funzionale. Le peculiarità di 
disciplina consentono, dunque, allo studioso e all’interprete da un lato di chiarire 
concettualmente l'istituto in esame e dall’altro - su di un piano più propriamente 
pratico-applicativo - permettono di verificare con chiarezza se siano o meno rin- 


2 Il dato è tuttavia confermato dal fatto stesso che, sotto questo profilo, il carattere accessorio della di- 
sposizione circostanziale si presenta quale requisito di fatto comune anche ad ogni diverso istituto (quale 
ad esempio quello del tentativo, o del concorso di persone nel reato), che risulti fondato su di una dispo- 
sizione normativa destinata ad operare solo in correlazione con altre disposizioni incriminatrici. Cfr. A. 
Melchionda, Le circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penali- 
stica, cit., 519. 
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tracciabili dei “segni” contraddistintivi di tipo esclusivo (propri cioè delle sole circo- 
stanze del reato), oppure gli elementi evidenziati abbiano una efficacia meramente 
descrittiva del fenomeno (come tali non dotati di una capacità discretiva univoca ma 
solo indiziante sul piano ermeneutico). Un siffatto approccio permette poi 
l'elaborazione di taluni criteri interpretativi in ordine alla “più opportuna” tecnica di 
previsione normativa delle circostanze del reato. Criteri quest'ultimi che possono 
rilevarsi in ultima istanza dei “duttili” (nel senso che possono essere poi “smentiti” 
da indici testuali dirimenti inequivocabili) parametri distintivi dell’istituto delle cir- 
costanze proprie dagli elementi costitutivi. In terzo ed ultimo luogo la suddetta im- 
postazione di studio permette di sviluppare una metodologia investigativa volta a 
valorizzare un approccio scientifico “differenziato” nel contesto di un modello pluri- 
direzionale. Il constatare la disorganicità strutturale e funzionale dei diversi istituti 
delle circostanze del reato appare, infatti, la sola via per poter evidenziare con suffi- 
ciente chiarezza e coerenza sistemica da un lato quelle che sono le linee guida e le 
tensioni di fondo al fenomeno circostanziale e dall'altro la sua razionali- 
tà/irrazionalità e strumentalità/pericolosità in punto di disciplina. 

Tutto quanto sopra premesso e chiarito ci accingiamo ora alla analisi dei princi- 
pali nodi problematici che hanno impegnato quelle impostazioni di studio di tipo 
unidirezionale imperniate su problemi di «struttura» della fattispecie circostanziata 
in rapporto alla figura base, con le avvertenze e precisazioni già mosse a conclusione 
del secondo paragrafo. 


2.1.1 Essenzialità versus accidentalità 


La prima questione che ci troviamo ad affrontare concerne la natura ed i predi- 
cati propri dell'elemento circostanziale e dell’elemento costitutivo. L'indagine, che 
ha appassionato e impegnato pressoché tutti i maggiori studiosi del tema delle circo- 
stanze del reato, può sembrare del tutto teorica e di scarsa utilità pratico-applicativa. 
Risulta essere, tuttavia, un passaggio imprescindibile al fine sia di distinguere 
l'elemento circostanziale da quello costitutivo - anche nell’elaborazione (questa sì 
operazione più concreta) dei criteri discretivi -, sia di collocare strutturalmente 
l'istituto delle circostanze nella teoria generale del reato. 

Prima di passare alla puntuale analisi della problematica occorre effettuare alcu- 
ne preliminari precisazioni. 

Come efficacemente ed in maniera perspicace affermato da un illustre autore?9, 
la struttura propria dell’elemento circostanziale deve individuarsi nella convergenza 
di tre requisiti, due di ordine normativo ed uno di ordine logico. 

Sul versante normativo, la struttura delle circostanze si compone di un requisito 
negativo ed uno positivo”. 


26 T. Padovani, voce Circostanze, cit., 189. 
27 V. in tal senso anche G. Manca, Le circostanze del reato, cit., 5 ss. 
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Il requisito negativo esclude che una situazione tipica considerata dal legislatore 
ai fini della determinazione della pena possa contestualmente assumere la natura di 
elemento essenziale di un reato e d’elemento circostanziale: è lo stesso incipit degli 
artt. 61 e 62 c.p., infatti, ad attribuire ai singoli elementi circostanziali la funzione, 
rispettivamente, aggravante ed attenuante di un reato esclusivamente «quando non 
ne sono elementi costitutivi». Può, dunque, pervenirsi all’affermazione, in linea ge- 
nerale, della natura circostanziale di tutte quelle situazioni afferenti al fatto o al suo 
autore tipizzate dal legislatore in funzione modificativa della pena che non siano 
configurabili come requisiti essenziali di un determinato reato”. 

Il requisito positivo consiste, invece, nell’effetto modificativo, quantitativo o qua- 
litativo (a seconda della tipologia di circostanza: ad efficacia comune, indipendente, 
ad effetto speciale o autonoma) sulla pena edittale prevista per il reato-base, ricolle- 
gato dal legislatore all'integrazione della circostanza. 

Sul versante della struttura logica, infine, le circostanze sono elementi specializ- 
zanti rispetto al reato-base: la forma circostanziata di un reato, risultante appunto 
dalla combinazione del reato-base con l'elemento circostanziale si caratterizza, infat- 
ti, per la specificazione di un elemento ulteriore, rispetto a quelli richiesti dal primo e 
che incarna, appunto, quel maggiore o minore disvalore a cui è riconnessa la varia- 
zione di pena”. 

Ebbene, il profilo maggiormente problematico lasciato aperto dal triplice criterio 
identificativo appena enunciato si annida nel requisito negativo, che impone 
all’interprete, a fronte di una previsione normativa posta in rapporto logico di spe- 
cialità con una norma incriminatrice e caratterizzata da effetti modificativi penali, 
una scelta di fondo circa la sua qualificazione come elemento essenziale di una auto- 
noma ipotesi di reato, speciale rispetto alla prima, oppure come elemento circostan- 
ziale. Infatti, la struttura logica della specialità, ma anche il riferimento de relato alla 
pena prevista da una differente norma incriminatrice, non sono, di per sé, tratti ca- 
ratteristici dei soli elementi circostanziali, essendo compatibili in realtà, anche con 
l'attribuzione all’elemento specializzante della natura costitutiva di una autonoma 
figura di reato, posta in rapporto di specialità con altri reati costituenti, invece, di- 
sposizioni generali”. 


28 In particolare, sul punto, L. Concas, Circostanze del reato ed elementi specializzanti costitutivi, cit., 366 
s. Cfr., più diffusamente, G. Manca, Le circostanze del reato, cit., 6 ss. 

2° Tra i tanti G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale, cit., 419 s.; F. Antolisei, Manuale di diritto penale, p. 
gen., cit., 439; A. Cadoppi, P. Veneziani, Elementi, cit., 350; R. Guerrini, Le circostanze del reato, in Inso- 
lera (a cura di), Introduzione, II, cit., 280; L. Concas, Circostanze del reato, cit., 347; non ritengono , inve- 
ce, che sia presupposto necessario della qualifica circostanziale la (pur ritenuta frequente) sussistenza di 
un rapporto di specialità con il reato-base M. Gallo, Appunti, III, cit., 28 ss.; A. Manna, Osservazioni, cit., 
2; M. Trapani, La divergenza tra il “voluto” e il ”realizzato”, I, Principi generali, “Aberratio delicti”, Tori- 
no, 1988, 45 ss. Cfr., più diffusamente, G. Manca, Le circostanze del reato, cit., 6 ss. 

30 “Si tratta di stabilire”, sintetizza T. Padovani, voce Circostanze del reato, cit. 193, “quando la previsione 
normativa di un elemento corrisponda ad una modificazione della pena, e quando invece essa dia vita, in 
combinazione con una determinata fattispecie, ad un’autonoma figura criminosa, speciale rispetto a 
quella di riferimento”. In termini analoghi G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale, cit. 420 s.; A. Pagliaro, 
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La difficoltà della distinzione fra elementi essenziali ed accidentali dipende, 
dunque, innanzitutto dalla constatazione che la fattispecie del reato circostanziato, 
considerata nella sua struttura, si pone rispetto a quella del reato semplice in un rap- 
porto di specialità del tutto identico rispetto a quello, di specialità unilaterale” rile- 
vabile tra reato generico e reato semplice. 


x 


Invero, poiché la circostanza è elemento accidentale che presuppone, perché 
possa assumere rilevanza, un reato perfetto, la fattispecie del reato circostanziato è 
sempre composta da tutti gli elementi del reato base, e da un elemento ulteriore, 
quello appunto rilevante come circostanza? che può (astrattamente) essere etero- 
geneo rispetto alle componenti del reato semplice oppure risultato della specifica- 
zione di un elemento costitutivo**. In questa seconda ipotesi la norma attribuisce ri- 
levanza come circostanza ad uno dei possibili atteggiamenti particolari in cui può 


Colpevolezza, cit., 462; G. Fiandaca, E. Musco, Diritto penale, p. gen., cit., 415 ss.; F. Antolisei, Manuale di 
diritto penale, p. gen., cit., 438. Cfr., G. Manca, Le circostanze del reato, cit., 7 ss. 

?! Che si distingue dalla specialità reciproca o bilaterale, perché, mentre nelle ipotesi di specialità unilate- 
rale gli elementi specializzanti sono concentrati in una sola fattispecie, nella specialità reciproca invece in 
entrambe le fattispecie astrattamente considerate sono presenti elementi specializzanti nei confronti 
dell’altra. Per questi concetti v. F. Mantovani, Concorso e conflitto di norme nel diritto penale, Bologna, 
1966, 226 s., nonché gli Autori ivi citati. Cfr L. Concas, Circostanze del reato ed elementi specializzanti 
costitutivi, cit., 347. 

%2 Sul punto la dottrina è sostanzialmente concorde. Cfr., tra gli altri, M. Gallo, Appunti, cit., 5; A. Malin- 
verni, Circostanze del reato, cit., 66 s.; R. Pannain, Gli elementi essenziali, cit., 184; e tra i manuali: F. An- 
tolisei, Manuale di diritto penale, parte gen., cit., 341, S. Ranieri, Manuale di diritto penale, parte gen., cit., 
1968, 360. Tutti sottolineano altresì che il rapporto tra reato semplice e reato circostanziato è di genere a 
specie. Singolare è la posizione di Santoro, il quale, mentre riconosce che “ la circostanza è un di più, 
un’aggiunta che viene ad inserirsi nel reato ” (v. A. Santoro, Le circostanze del reato, cit., 23 e 25, nota 1), 
tuttavia sostiene che “non mancano casi di circostanze aggravanti il cui concorso supplisce, sostituendo- 
lo, un elemento costitutivo del reato” (p. 211); ed indica come esempio l'ipotesi regolata dall’art. 426 c.p. 
che descrive un reato base in cui l’evento costitutivo è un pericolo, mentre il corrispondente evento dan- 
noso, previsto dal capoverso dello stesso articolo, fungerebbe secondo Santoro, da circostanza aggravan- 
te. Peraltro, tale opinione non può essere condivisa. Quando, infatti, con la configurazione della nuova 
fattispecie si utilizzino gli elementi costitutivi di un reato, tranne uno, che viene sostituito, essa non po- 
trà mai qualificarsi di reato circostanziato; posto che il reato circostanziato presuppone la coesistenza, 
insieme, alla circostanza, di tutti gli elementi costitutivi del reato base. Pertanto, nell'esempio prospettato 
da Santoro, se l'evento di danno sostituisse effettivamente l'evento di pericolo, e non rappresentasse un 
quid pluris rispetto ad esso, sarebbe più esatto sostenere che con tale sostituzione viene creata una nuova 
figura di reato (in questo senso v. R. Pannain, Gli elementi essenziali, cit., 251). Nel caso di specie, per- 
tanto, il problema da risolvere pregiudizialmente è se l'evento di danno possa considerarsi un quid pluris 
rispetto al corrispondente evento di pericolo. E la risposta aa noi sembra dover essere affermativa poiché 
il pericolo è danno potenziale ed il danno reale è, quindi, concettualmente qualcosa di più rispetto ad 
esso e, comunque, presuppone ovviamente che si sia concretata anche la possibilità apprezzabile del 
danno stesso. Cfr L. Concas, Circostanze del reato ed elementi specializzanti costitutivi, cit., 347. 

3° La precisazione risulterà più chiara nel proseguio della trattazione. A nostro avviso, infatti, sarebbe più 
“consona” con la stessa idea di accessorietà così come ricostruita dall'analisi della disciplina delle circo- 
stanze del reato la specialità per specificazione e non la specialità per aggiunta. 

* Ciò che si verifica in tutti i casi in cui l'elemento ulteriore non sia un atteggiamento particolare di un 
elemento costitutivo del reato, ma sia un dato di fatto del tutto diverso rispetto ai singoli elementi costi- 
tutivi. Tale è, ad esempio, il consenso della donna, previsto come circostanza attenuante del delitto di atti 
abortivi su donna ritenuta incinta (art. 550 cpv. c.p.). Cfr L. Concas, Circostanze del reato ed elementi 
specializzanti costitutivi, cit., 347, v. in particolare la nota 6. 
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manifestarsi un elemento costitutivo del reato semplice, ovviamente senza sostituire 
il dato generico che anzi è presupposto e da cui viene ricavato attraverso un processo 
di specificazione”. 

Peraltro, anche il reato speciale, su un piano strutturale, risulta costituito, al pari 
di quello circostanziato, dalle componenti di un reato e da un ulteriore elemento, 
che può essere eterogeneo rispetto agli elementi del reato base oppure può consistere 
in un atteggiamento particolare di un elemento essenziale di tale reato?°. Così ad 
esempio, l'omicidio del consenziente, che è reato speciale rispetto all'omicidio co- 
mune, risulta costituito dagli elementi di questo e da un elemento ulteriore, eteroge- 
neo, il consenso della vittima. Ed il delitto di peculato, che è reato speciale rispetto al 
delitto di appropriazione indebita, è costituito dagli elementi propri di questo e da 
un elemento ulteriore, che è il risultato della specificazione del soggetto attivo; men- 
tre, infatti, il soggetto attivo di questa è in genere chiunque, il soggetto attivo del de- 
litto di peculato è il pubblico ufficiale o l’incaricato di pubblico servizio, cioè una 
persona qualificata in quanto legittimata all'esercizio di una pubblica funzione o 
all'espletamento di un pubblico servizio. 

La difficoltà di stabilire se una fattispecie costituita dalle componenti di un reato 
e da un elemento ulteriore, specializzante, sia di reato circostanziato o di reato spe- 
ciale e, quindi, di stabilire se l'elemento specializzante funga da circostanza oppure 
da elemento costitutivo di un reato autonomo, dipende proprio dalla identità este- 
riore strutturale, delle due fattispecie, del reato circostanziato e del reato speciale, 
considerate in relazione a quella del reato base. 

A ben poco serve sottolineare, come spesso accade anche in dottrina, il dato in- 
confutabile che elemento aggiuntivo nel primo caso è accidentale e soggiace, quin- 
di, alla disciplina stabilita per le circostanze; mentre nel secondo è essenziale ed è as- 
soggettato, pertanto, alla disciplina prevista per gli elementi costitutivi. Infatti, il vero 
problema è di precisare i criteri in base ai quali esso può e deve qualificarsi come cir- 
costanza oppure come elemento specializzante con funzione costitutiva. E la sua so- 
luzione è indubbiamente ostacolata, innanzitutto, dall’agevole constatazione che 
nessun criterio ontologico può essere impiegato utilmente ai fini della distinzione, 
poiché lo stesso materiale di fatto può essere valorizzato dal legislatore indifferente- 


3 Un esempio è offerto dall’art. 245 cpv., c.p., che prevede come circostanza aggravante quelle intelligen- 
ze con lo straniero (elemento costitutivo del reato base) che abbiano per oggetto una propaganda con il 
mezzo della stampa. Altro esempio è offerto dall’art. 491 che considera aggravato il falso in scrittura 
quando la scrittura oggetto della falsificazione sia un testamento olografo ovvero una cambiale o un altro 
titolo di credito trasmissibile per girata o al portatore. Cfr. L. Concas, Circostanze del reato ed elementi 
specializzanti costitutivi, cit., 348. 

3 Naturalmente, non si vuole sostenere in questa sede che il rapporto di specialità sia configurabile sol- 
tanto quando due fattispecie di reato, considerate nella loro struttura, si trovino nella relazione indicata 
nel testo. Sull'argomento, v., in particolare, F. Mantovani, Concorso, cit., 206 ss. e 431 ss. Cfr. L. Concas, 
Circostanze del reato ed elementi specializzanti costitutivi, cit., 354. 
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mente o come circostanza o come elemento specializzante, costitutivo di un reato 
autonomo”. 

Allo stesso tempo nessun valido criterio di distinzione può essere colto neppure 
sul piano effettuale. Tanto il reato circostanziato, quanto il reato speciale si caratte- 
rizzano, infatti, rispetto al reato base, perché la pena edittale ricollegabile ad essi è 
diversa, per quantitas o species, rispetto a quella stabilita per il reato semplice; ed 
anzi occorre aggiungere che nella più ampia categoria degli elementi accidentali del 
reato le circostanze si distinguono e si caratterizzano proprio per la loro incidenza 
sulla pena edittale??. 

Ebbene, tali difficoltà hanno impegnato la dottrina e la giurisprudenza nel ricer- 
care quelle che sono le differenze concettuali e le peculiari caratteristiche che con- 
traddistinguono l'elemento costitutivo da quello accidentale, per lo più, tuttavia, con 
un approccio di tipo dogmatico-ontologico. 

Prendendo le mosse, invece, - in ossequio ad un approccio investigativo fondato 
sul modello normativo-funzionale - da una ricostruzione strettamente disciplinare 
dell’istituto delle circostanze del reato ed in particolare dalla analisi degli istituti volti 
a disciplinarne il regime di imputazione (art. 59 c.p.), il concorso eterogeneo (art. 69 


%7 Sul punto vi è concordanza di opinioni in dottrina. V., in particolare, R. Frosali, Concorso di norme, 
cit., 66. Cfr. L. Concas, Circostanze del reato ed elementi specializzanti costitutivi, cit., 355. 

"8 Cfr. F. Bricola, Le aggravanti indefinite, cit., 1053, il quale sottolinea come l’unico dato caratterizzante 
normativamente la categoria è di natura meramente effettuale, riguardando l'incidenza che l'elemento 
accessorio ha rispetto alla pena edittale; P. Nuvolone, Accertamento della pericolosità del processo di co- 
gnizione, in Pene e misure di sicurezza - Modificabilità e suoi limiti, Milano, 1962, 14; C. Pedrazzi, Nota 
alla sentenza della Cass., Sez. Un., 30 maggio 1959, in Riv. it. dir. proc. pen., 1960, 206 s. (anche la Cassa- 
zione, nella sentenza testè richiamata, ha precisato che le circostanze “ reagiscono sulla sanzione tipica 
contenuta nel precetto secondario, nel senso di variarne l’entità in più o in meno “). Sull'argomento v. 
anche G. Marini, Le circostanze, cit., 19 ss., il quale esattamente ravvisa la rilevanza specifica delle circo- 
stanze nella modificazione, in più o in meno, della pena stabilita per il fatto; ma, opportunamente, preci- 
sando che l’influenza modificatrice della sanzione ricollegata al fatto, propria delle circostanze, non è 
legata ad alcun vincolo modale particolare, sostiene altresì che essa potrebbe consistere nella sostituzio- 
ne, con latra più grave o più lieve, della pena base, o nella sua modifica, quantitativa, o nell’aggiunta di 
altra specie di pena (p. 24). Il riferimento alla pena base è verosimilmente frutto di un lapsus, non poten- 
dosi dubitare che quanto meno in caso di sostituzione della pena stabilita per il reato semplice o di ag- 
giunta di altra specie di pena si ha variazione non della pena base, bensì della pena edittale; tanto più che 
lo stesso Marini critica l'opinione del Contento secondo cui l’effetto tipico delle circostanze sarebbe 
quello di incidere sulla pena base. Occorre, infine, osservare che proprio perché l'incidenza delle circo- 
stanze sulla pena edittale non è legata ad un vincolo modale particolare, sarebbe inesatto ritenere che i 
motivi di lucro, previsti dall’art. 24.2 c.p. come elemento che può determinare, per i delitti punibili con la 
reclusione, l'applicazione concorrente della multa, non possa fungere da circostanza; come sostengono 
C. Saltelli, R. Romano Di Falco, Commento teorico pratico del codice penale, vol. I, Roma, 1956, 405, sul 
rilievo che nel caso in esame non si tratta di aggravare la pena, ma di aggiungere una specie di pena ad 
un’altra. Per la critica di questa opinione v. M. Marini, Le circostanze, cit., 22, nota 38. Cfr. L. Concas, 
Circostanze del reato ed elementi specializzanti costitutivi, cit., 355, nota 25. 

* Non sono circostanze del reato, perciò, bensì elementi accidentali diversi dalle circostanze quelli che, 
senza incidere sulla pena principale, influiscono sulla procedibilità (es.: art. 582 cpv., c.p.). Cfr. M. Mari- 
ni, Le circostanze, cit., 24 ss.; contra: T. Delogu, I limiti di efficacia, cit., 375 ss. Cfr. L. Concas, Circostanze 
del reato ed elementi specializzanti costitutivi, cit., 356. 
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c.p.) e la disciplina dell’applicazione degli aumenti o diminuzioni di pena (artt. 63 ss. 
c.p.), appaiono del tutto evidenti le peculiarità rispetto agli altri elementi (costituti- 
vi) del reato, così che se ne può evincere una disciplina di tipo subordinato, accesso- 
rio e speciale: caratteri questi ultimi che vanno a sostanziare lo stesso istituto in esa- 
me. 

Troppo spesso, tuttavia, anche gli studi condotti sul modello de qua hanno con- 
centrato la loro analisi sul solo concetto di accessorietà tralasciando così di chiarire 
cosa si intenda per essenzialità del reato. 

A nostro avviso, invece, l'indagine deve procedere in maniera completamente 
differente essentialia delicti ed accidentalia delicti sono concetti che non possono che 
definirsi a vicenda attraverso una descrizione dialettico-oppositiva. Si ritiene, peral- 
tro, che solo dopo aver chiarito cosa è un elemento essenziale potremmo passare ad 
analizzare ciò che è, invece, accidentale. 

Procedendo, dunque, con ordine secondo una autorevole definizione, a carattere 
marcatamente filosofico, «appartiene all’essenza di una cosa ciò senza di cui la cosa 
non può essere né essere pensata»‘°. Elementi essenziali del reato sono, dunque, que- 
gli elementi che esprimono il contenuto di disvalore minimo, l’offesa base ritenuta 
penalmente rilevante. Tali sono, dunque, tutti quelli da cui dipende l’esistenza del 
reato: gli elementi mancando i quali quel reato viene necessariamente meno. 
L’elemento costitutivo-essenziale esprime, pertanto, o il discrimine fra liceità/illiceità 
del fatto posto in essere o, comunque, la sua mancanza realizza il passaggio alla inte- 
grazione di una diversa fattispecie di reato a carattere generale‘. Ciò che è costituti- 
vo ha, dunque, una «portata incriminatrice»: la sua presenza o assenza incide, infatti, 
sull’integrazione di quello specifico reato. Di fondo alla previsione di un elemento 
quale elemento costitutivo vi è, dunque, una scelta di tipo politico-incriminatrice, co- 
stitutiva di una nuova, autonoma fattispecie penale. Stando alla ricostruzione siste- 
matica oggi dominante e per la quale il reato è un fatto penalmente tipico ed illecito 
di un autore colpevole, elementi essenziali del reato sarebbero, allora, tutti gli ele- 
menti dai quali dipende l’esistenza delle tre categorie, o qualità, della tipicità, 
dell’illiceità e della colpevolezza: è essenziale ogni elemento che incida sulla tipicità, 
sull’illiceità penali del fatto realizzato, o sulla colpevolezza del suo autore. 

Tali considerazioni ci fanno comprendere appieno la delicatezza del problema e 
la necessità, sempre più stringente, che sia il legislatore e solo lui ad indicare espres- 
samente ciò che è circostanza e ciò che è elemento costitutivo. Diversamente, rimet- 
tendo alla valutazione/interpretazione del giudice un momento così significativo ed 
impegnativo, si finirebbe (come oggi spesso si finisce) con l’acuire la tensione con il 
principio di riserva di legge. 

Accidentali sono, per converso, gli elementi “non essenziali” espressivi di un di- 
svalore e di una offesa di tipo qualificato e, pertanto, identificativi di un quid di diffe- 


“ B, Spinoza, Etica, II, def. 2. 
4 Ove ovviamente l'elemento in questione sia costitutivo di una norma incriminatrice speciale rispetto 
ad una più ampia generale. 
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rente rispetto alla fattispecie base. Si tratta di elementi dalla cui presenza, o mancan- 
za, non dipendono né la tipicità, né l’illiceità del fatto, né la colpevolezza del relativo 
autore: non incidono, dunque, sull’esistenza del reato. Sono elementi senza i quali 
“la cosa (il reato) può tranquillamente essere ed essere pensata”. Tali sarebbero, per 
l'appunto, le circostanze: la presenza o la mancanza di una circostanza non è mai 
“essenziale” per l’esistenza del reato” che un fatto possa dirsi tipico ed illecito, opera 
di un autore colpevole, non è mai dovuto alla presenza, o alla mancanza, di una cir- 
costanza. L’utilizzo delle circostanze venefiche, ad esempio, non è essenziale 
all'esistenza di un omicidio, poiché la mancanza di queste non toglie che un fatto 
possa, ciò non di meno, costituire omicidio. Le circostanze del reato hanno, dunque, 
una «portata di graduazione» quanti-qualitativa incidendo sulla pena irrogabile al 
reo. Di fondo alla previsione circostanziale vi è, pertanto, una scelta politico- 
graduatoria effettuata dal legislatore, ma rimessa nella sua concreta modulazione do- 
simetrica (salvo si tratti di una variazione proporzionale di tipo fisso, o di circostan- 
ze indefinite ove la valutazione discrezionale va a cadere anche nel momento della 
loro concreta individuzione) nelle mani del giudice e del suo ampio potere discre- 
zionale proprio del momento commisurativo. 

Secondo una autorevole e contrapposta alla precedente impostazione dogmatica, 
le circostanze non sarebbero affatto un elemento accidentale del reato. Si osserva, 
infatti, che «essa, rispetto al reato semplice non è un elemento, è un elemento estra- 
neo a questo ed, invece, è elemento essenziale, costitutivo, rispetto al reato circostan- 
ziato»‘*. Il reato circostanziato sarebbe, dunque, un reato diverso da quello semplice: 
Puno e l’altro costituirebbero fattispecie diverse (nel senso che Puna, quella circo- 
stanziata, presenta un elemento, la circostanza, che nell’altra è assente) e diverse con- 
seguenze giuridiche. La presenza di una circostanza (quale ad esempio la premedita- 
zione) farebbe si che il reato semplice (ad esempio l’omicidio semplice) cessi di esse- 
re tale, e diventi qualcosa di diverso, ossia un reato circostanziato (ad esempio omi- 
cidio premeditato). L'omicidio premeditato non sarebbe, pertanto, un - è, cioè, 
qualcosa di diverso da un - omicidio semplice; e neppure il risultato di una mera 
somma di un omicidio semplice più l'elemento “accidentale” della premeditazione. 
Sarebbe un reato diverso, nel quale sono presenti tutti gli elementi dell’omicidio 
semplice, ma traslocati in un contesto realizzativo specifico, che vale a dotarli di un 
significato nuovo e particolare, al quale il legislatore ritiene di dover dare apposita 
rilevanza giuridica. 

A noi pare che anche tali argomentazioni siano, in definitiva, il frutto di un ap- 
proccio investigativo difettoso, in quanto espressione di un modus argomentandi 
aprioristico ed essenzialistico (rectìus “non essenzialistico”). Non risultano, infatti, 
opportunamente valorizzate talune caratteristiche che sono, invece, messe perfetta- 


* Contra sempre A. Spena, Accidentalia delicti? Le circostanze nella struttura del reato, in Riv. it. dir. 
proc. pen., cit., 642. 

4 Cfr. A. Spena, Accidentalia delicti? Le circostanze nella struttura del reato, cit., 646, in particolare v. la 
nota n. 19. 
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mente in rilievo dalla disciplina codicistica quali, in particolare, quelle di «giudizio di 
relazione» e di «dipendenza». Tali concetti, infatti, ove attentamente vagliati finisco- 
no con il corroborare il carattere dell’accidentalità proprio dell’istituto delle circo- 
stanze. 

Procedendo, dunque, con ordine una delle monografie più autorevoli, sebbene 
ormai risalente a qualche decina di anni fa, metteva efficacemente in evidenza il fatto 
che il concetto di circostanza non potesse che individuarsi e declinarsi attraverso un 
«giudizio di relazione». Più precisamente, si osservava che «la nozione delle circo- 
stanze implica essenzialmente un giudizio di relazione giuridica e di relazione da 
stabilirsi di volta in volta poiché un fatto o elemento non è circostanza se non rispet- 
to ad un determinato reato o a determinati gruppi di reato e per il rapporto nel quale 
trovasi con essi». Con la suddetta affermazione l’autore metteva, dunque, per la 
prima volta in chiara evidenza un duplice aspetto del concetto di circostanza. Da un 
lato si rimarcava il fatto che questo potesse determinarsi solo in relazione ad un ter- 
mine “esterno” e non, dunque, attraverso un procedimento definitorio autoreferen- 
ziale; dall'altro lato si sottolineava, poi, che lo stesso giudizio relazionale dovesse su- 
bire una declinazione diversa a seconda del singolo fatto di reato preso in esame o 
del dato esterno oggetto della relazione. 

Cercando di approfondire - cosa questa che a dire il vero nessuna trattazione sul 
tema sembra oggi avere ancora effettuato - l’efficace espressione de qua, occorre 0s- 
servare che un approccio definitorio “relazionale” impone una distinzione a seconda 
dell'angolo di osservazione che si decide di assumere o meglio a seconda del termine 
comparatistico oggetto del giudizio. Si badi bene, che di fondo alla controversia “non 
essenzialità”-“essenzialità” vi sarebbe in realtà l'assunzione di un diverso approccio 
relazionale. In buona sostanza, si giunge spesso a dire che l'elemento circostanziale è 
elemento costitutivo o accidentale a seconda del diverso angolo di visuale da cui vie- 
ne mossa l'indagine. Del tutto assenti appaiono, invece, studi che esaminano al con- 
tempo i diversi approcci relazionali cercando di coglierne le rispettive interrelazioni 
avendo sempre ben presente, quale faro guida, la disciplina normativa del fenomeno. 

Il «giudizio di relazione», a nostro avviso, presenta una duplice declinazione. 
Vede, infatti, la correlazione da un lato fra reato semplice e elemento circostanziante 
e dall’altro fra reato semplice e reato circostanziato. 

Assumendo in primis quali termini oggetto della relazione il reato semplice e 
l'elemento circostanziale, il carattere dell’accessorietà appare del tutto manifesto e 
difficilmente contestabile. Infatti, sebbene estranea alla fattispecie semplice‘, la cir- 
costanza sul piano sia della tecnica di previsione normativa, sia su quello della strut- 
tura logica non può che trovare spiegazione e fondamento nel rapporto con il reato 
semplice e nel carattere concretizzante che rispetto a questo assume. Tale relazione 
giuridica mette in evidenza un processo di sottotipizzazione attuato dalla combina- 


4 A. Santoro, Teoria delle circostanze del reato, cit., 24 s. 
4 Come afferma lo stesso A. Spena, Accidentalia delicti? Le circostanze nella struttura del reato, cit., 646 
s. 
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zione fra fattispecie semplice-base e elemento circostanziale. La circostanza andando 
ad integrare il precetto primario fa si che il comando ivi contenuto si moltiplichi in 
una serie di prescrizioni collaterali che mantengono, tuttavia, il proprio nucleo di- 
svaloriale nel tipo base. Ad esempio, in tema di omicidio, il comando non è sola- 
mente quello di «non uccidere», ma anche, ed a fortiori, di «non uccidere con pre- 
meditazione», «con impegno di mezzi insidiosi o veleni», «usando crudeltà sulla vit- 
tima», «per motivi abietti o futili», «il proprio padre o la propria madre» e così via. 
Ma si badi bene il nucleo disvaloriale indefettibile e che va a determinare l’alveo ti- 
pologico all’interno del quale le singole previsioni circostanziate si inseriscono, at- 
traverso la loro capacità descrittiva concretizzante, rimane pur sempre quello posto 
dalla fattispecie semplice-base e cioè, nel caso in esame, il «non uccidere». Attorno a 
questo nocciolo duro ruotano tutti i comandi collaterali. Al contempo è d’uopo pre- 
cisare, peraltro, che le circostanze, oltre ad incidere in termini valoriali sul c.d. pre- 
cetto primario, realizzano anche una moltiplicazione del precetto secondario nella 
minaccia di pene diverse a seconda della circostanza di volta in volta concretata. 
Quest'ultima precisazione permette di aprire ad una seconda riflessione emergente 
dal raffronto relazionale fra reato semplice e singolo elemento circostanziale, volta 
anch'essa a valorizzare il carattere dell’accidentalità. Dalla puntuale analisi delle di- 
sposizioni normative in punto di pena irrogabile nel caso ricorra l'integrazione di 
una o più circostanze proprie e più precisamente dalla disciplina accordata dagli artt. 
59, 63 e 69 c.p. emerge, infatti, una chiara considerazione legislativa della circostanza 
quale elemento in sé e per sé considerato in maniera scissa e differente rispetto agli 
altri elementi del reato e che vede pur sempre una stretta correlazione e relazione 
con il reato semplice. Più precisamente, ove si ponga mente alla disciplina codicistica 
dettata per l'imputazione soggettiva delle circostanze si evince chiaramente - anche 
dopo la riforma dettata dall’art. 1 della legge n. 19 del 1990 che, come noto, ha ri- 
condotto il sistema in conformità con il principio della responsabilità colpevole di- 
sancorandolo dall’arcaico dogma oggettivistico del versari in re illecita prima impe- 
rante” - la volontà del legislatore di prevedere un diverso regime di ascrivibilità psi- 
cologica per elementi costitutivi ed elementi circostanziali. I primi devono, infatti, 
essere tutti “coperti” dall’elemento soggettivo richiesto dalla fattispecie incriminatri- 
ce. Se si tratta, pertanto, di un delitto non espressamente punito anche a titolo colpo- 
so tutti gli elementi costitutivi devono essere conosciuti e voluti dal soggetto agente. 
Al contrario gli elementi attenuanti perché trovino concreta applicazione è necessa- 
rio e sufficiente che siano eziologicamente riferibili al soggetto agente. Si prescinde, 
così, da qualsiasi legame psichico, bastando la loro mera e concreta ricorrenza ad in- 
tegrarli. Gli elementi aggravanti potranno, invece, trovare applicazione solo se cono- 
sciuti o conoscibili. E’ richiesta, pertanto, una imputazione soggettiva meramente 
colposa anche ove connessi ad un delitto doloso. Ciò sinteticamente ricordato, appa- 


‘ Sul punto vedasi fra tutti A. Melchionda, La nuova disciplina di valutazione delle circostanze del reato, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, 1443; G. Marconi, Il nuovo regime di imputazione delle circostanze aggra- 
vanti, Milano, 1993. 
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re evidente come una imputazione soggettiva differenziata fra elementi costitutivi ed 
elementi accessori all’interno della stessa fattispecie denoti da un lato una maggiore 
“cura” e “preoccupazione-garantista” che il legislatore riserva per l'elemento costitu- 
tivo del reato e dall’altro una maggiore “elasticità” ed “indulgenza-operativa” rispet- 
to a ciò che è, invece, a tutta evidenza ritenuto estraneo al nucleo indefettibile disva- 
loriale di fattispecie: la circostanza. Quanto poi alla disciplina dell’applicazione degli 
aumenti e delle diminuzioni di pena in presenza di una circostanza ad efficacia co- 
mune, appare evidente come il fatto che la variazione proporzionale accordata 
dall’elemento circostanziante operi su di una grandezza già previamente individuata 
dal giudice all’interno della forbice edittale del reato semplice accentui il carattere 
accidentale dell’elemento circostanziante. Infatti, davanti all’integrazione di una fat- 
tispecie circostanziata (ad efficacia comune) il giudice procederà per gradi, attraver- 
so una scansione analiticamente predisposta. a) In un primo momento, dovrà isolare 
il dato valoriale o disvaloriale proprio dell’elemento circostanziale; b) successiva- 
mente - tornato, così, alla fattispecie semplice - procederà a commisurare la pena 
infraedittalmente tenendo conto di tutti i criteri (onnicomprensivi) dettati dall’art. 
133 c.p. meno quello che rileva come circostanza propria; c) in un terzo momento, 
procederà poi a commisurare il quantum di variazione di pena proporzionale pro- 
prio della circostanza - e ciò a seconda della concreta intensità di manifestazione del- 
la stessa (tale passaggio commisurativo risulta, tuttavia, eliso in presenza di circo- 
stanza a variazione di pena fissa) -; d) in quarto ed ultimo luogo applicherà la varia- 
zione di pena individuata per la circostanza alla pena base previamente fissata, giun- 
gendo così alla pena finale da irrogare al reo. Ciò considerato, nella economia della 
fattispecie circostanziata la singola circostanza finisce per ricoprire e trovare nel pro- 
cedimento commisurativo una sedes ed un ruolo - tanto sotto il profilo logico, tanto 
sotto quello strutturale - del tutto peculiare e diverso dagli altri elementi di fattispe- 
cie. L'elemento circostanziale, una volta autonomamente quantificato, viene fatto 
poi reagire sulla fattispecie semplice e più precisamente sulla pena base giudizial- 
mente individuata. Tale rapporto di reazione fra grandezze, appare inequivocabil- 
mente sintomatico di una natura di tipo accessorio della circostanza rispetto 
all'elemento costitutivo. Quanto, infine, al disposto normativo di cui all'art. 69 c.p. e 
alla disciplina codicistica in caso di concorso eterogeneo di circostanze, emerge una 
terza ed ulteriore peculiarità. Ancora una volta a evidenti fini chiarificatori si impone 
di ripercorrere il procedimento logico-commisurativo a cui è chiamato il giudice. a) 
In un primo momento, l’interprete individua i plurimi e fra loro eterogenei elementi 
circostanzianti attenuanti ed aggravanti ricorrenti nel caso concreto; b) successiva- 
mente, li deve bilanciare fra di loro (anche alla luce dell’intero fatto storico di reato) 
al fine di vedere - attraverso un giudizio di sintesi - quale “segno” abbia carattere 
predominante e caratterizzi l’intera vicenda penalmente rilevante, riducendo, così, il 
concorso di circostanze da eterogeneo ad omogeneo; c) in un terzo momento - ove 
non sia addivenuto ad un giudizio di equivalenza fra gli elementi circostanzianti che 
si tradurrebbe nei fatti con un ritorno alla fattispecie semplice -, quantifica concre- 
tamente la capacità numerico-incisiva delle circostanze prevalenti; d) in quarto luo- 
go, procede alla commisurazione della pena base, scorporando dalla valutazione de- 
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gli indici di cui all’art. 133 c.p. quelli ritenuti prevalenti e, viceversa, prendendo in 
considerazione quelli giudicati tamquam non essent che retroagiscono, così, a circo- 
stanze improprie; e) applica, infine, gli aumenti o le diminuzioni previamente quan- 
tificate alla pena base individuata, giungendo alla pena finale. Ebbene, anche in que- 
sto caso si evince chiaramente come l'elemento circostanziante sia considerato in 
maniera del tutto indipendente e diversa rispetto a quello costitutivo, emergendone il 
carattere dell’accessorietà. La disciplina codicistica ripercorsa rassegna, dunque, la 
volontà legislativa di considerare separatamente nel momento commisurativo le due 
entità reato semplice ed elemento circostanziante assegnando al primo un ruolo cen- 
trale indefettibile ed al secondo, invece, una posizione meramente accessoria ed ac- 
cidentale e solo dopo una loro autonoma valutazione quali-quantitativa vengono fat- 
te reagire l’una sull’altra dando luogo ad un prodotto finale unico: la pena da irogare. 

In secondo luogo occorre ora esaminare la relazione giuridica che intercorre fra 
il reato semplice e la fattispecie circostanziata al fine di verificare se il carattere 
dell’accessorietà continui, anche da questo diverso angolo di visuale a caratterizzare 
l'istituto. E° d’uopo fin da subito constatare che nell'ottica appena assunta l'indagine 
risulta essere sicuramente più complessa ed articolata. L’opinione dottrinale maggio- 
ritaria sostiene, infatti, che l'elemento circostanziante in forza e virtù della combina- 
zione con gli elementi costitutivi della fattispecie base subirebbe una “mutazione ge- 
netica”, una vera e propria transustanziazione”” divenendo elemento in tutto e per 
tutto costitutivo di una autonoma e diversa fattispecie (unilateralmente speciale): id 
est quella circostanziale. Più precisamente, la teoria della c.d. autonomia costruisce il 
reato circostanziato come una fattispecie a sé stante, rispetto alla quale, dunque, la 
circostanza sarebbe elemento essenziale. Pertanto, fra fattispecie semplice e fattispe- 
cie circostanziata sussisterebbe un rapporto di genere a specie del tutto identico, sot- 
to il profilo sia strutturale che sostanziale, a quello intercorrente fra fattispecie auto- 
noma generale e fattispecie autonoma speciale. Pur tuttavia, tale idea di tipo transu- 
stanzialistico non convince a pieno sul piano sia metodologico che positivo. Sotto il 
primo profilo non si riesce, infatti, bene a comprendere come uno stesso elemento 
possa essere considerato in un primo momento (nella relazione reato semplice- 
elemento circostanziante) come accessorio ed accidentale rispetto al fatto di reato 
base ed, invece, una volta concretamente integrato nella dinamica fattuale storica, 
possa assumere - nella economia della fattispecie circostanziata - la diversa natura 
costitutivo-essenziale‘*. Ciò che è accessorio non può, infatti, che rimanere tale an- 
che nella fattispecie circostanziata, non può, dunque, divenire essenziale. 
Nell’equivoco appena rimarcato sembra incorrere anche la diversa teorica c.d. della 
combinazione! che fondandosi su la formula «accessorietà in astratto ed essenzialità 


# Tomaso D'Aquino. 

48 Nella prospettiva in esame appare evidente, dunque, il difetto di tipo metodologico, dal momento che 
si assume quale prospettiva del giudizio relazionale solo quella tra reato semplice e fattispecie circostan- 
ziata. 

‘ Cfr., fra tutti, A. Spena, Accidentalia delicti? Le circostanze nella struttura del reato, cit., 648 ss.; G. 
Contento, Introduzione allo studio delle circostanze del reato, cit., 59. 
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in concreto», si propone di comporre le antitetiche teorie dell'autonomia e 
dell’accessorietà, il tutto, tuttavia, per mezzo di un “rassicurante slogan” privo di ca- 
pacità descrittiva concreta. Sostenere, infatti, che la circostanza sia un elemento ac- 
cessorio sotto il profilo strutturale-astratto ed, invece, nel momento di concretizza- 
zione fenomenica essenziale ai fini della sussistenza della fattispecie di reato, appare 
improprio e contraddittorio rispetto al dato positivo-codicistico. E’, dunque, ancora 
una volta l'ordinamento penale e più precisamente la disciplina generale in tema di 
circostanze proprie ad offrire chiari indici di contrarietà alla ricostruzione del reato 
circostanziato come fattispecie in sé autonoma, atteso che le circostanze non sono 
state sottoposte alla medesima disciplina valida per gli elementi costitutivi del rea- 
to”. Il richiamo è nuovamente agli artt. 63 e 69 c.p. e alle diffuse osservazioni sopra 
esposte. Appare, infatti, inequivocabile che l’elemento circostanziale nella economia 
strutturale della fattispecie del reato circostanziato mantenga sempre quelle peculia- 
rità di disciplina già evidenziate. Il dato normativo rimarca, dunque, una vera e pro- 
pria «scorporazione» dell’elemento circostanziante dalla fattispecie circostanziata 
riportandolo ad unità distinta, soggetta a considerazioni e valutazioni differenziate. 
Se, dunque, - e qui pare annidarsi l’intero equivoco - in astratto e sul piano struttura- 
le, stante la capacità incisiva valoriale e tipologica dell'elemento circostanziante?!, si 
potrebbe ritenere che la combinazione fra singola circostanza e reato semplice vada a 
delineare una diversa, nuova ed autonoma fattispecie di reato, in cui elemento cir- 
costanziale concorre alla sua definizione/integrazione al pari degli altri elementi; in 
una ottica commisurativa riemergono, invece, le peculiarità dell'elemento che viene, 
per così dire, “scorporato” e “caratterizzato” in termini del tutto peculiari. Una ulte- 
riore riflessione, al fine di verificare quanto appena asserito, si impone e concerne il 
particolarissimo istituto del concorso di circostanze aggravanti e attenuanti. La di- 
sciplina dell’art. 69 c.p. ci conferma, infatti, la piena accessorietà e difettabilità 
dell’elemento circostanziante anche nell'economia della nuova fattispecie circostan- 
ziata. Se fosse essenziale non potrebbe né dovrebbe essere mai considearato 
tamquam non essent; salvo non si voglia riconoscere una potestà plasmatrice- 
normativa, di produzione legislativa in capo al giudice. Questi, infatti, attraverso il 
giudizio di bilanciamento andrebbe a costituire una nuova fattispecie di reato quale 
risultante del giudizio stesso. Evidente la tensione inconciliabile con il principio di 
riserva di legge assoluta in materia penale. La riflessione appena sviluppata pone a 
nostro avviso un interrogativo centrale per capire la natura dell'elemento circostan- 
ziale. Quale differenza intercorre fra bilanciare elementi costituitivi-essenziali e 
comparare circostanze? Perché il legislatore si è “limitato” a riconoscere l’obbligo di 
procedere al giudizio di valenza solo rispetto al concorso di circostanze? La risposta a 
noi pare vada ricercata ancora una volta riflettendo sulla funzione dei diversi istituti 


°° Sul punto, M. Gallo, Sulla distinzione tra figura autonoma di reato e figura circostanziata, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 1949, 560 ss.; S. Prosdocimi, Note su alcuni criteri di classificazione delle circostanze del reato, 
in Ind. pen., 1983, 269 ss. 

`l In ordine al concetto di “quantità politica del reato” vedasi A. Santoro, Le circostanze del reato, cit., 24 
ss. 
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e sulla “scelta politica” ad essi sottesa. Si è, infatti, osservato che l'elemento costituti- 
vo essenziale ha una portata funzionale di tipo incriminatorio, operando quale di- 
scrimen in ordine all’an della responsabilità penale. Si è anche precisato come questo 
comporti sul piano politico una scelta di criminalizzazione. L'elemento circostanzia- 
le, viceversa, sul piano funzionale ha una portata di graduazione quali-quantitativa 
della pena da irrogare ed è, pertanto, espressione di una scelta politico-graduatoria 
effettuata sì dal legislatore, ma rimessa nella sua concreta modulazione dosimetrica 
nelle mani del giudice. Le suddette osservazioni ci fanno comprendere come affidare 
al giudice e più precisamente al suo giudizio ponderativo altamente discrezionale gli 
elementi essenziali, significherebbe conferigli una potestà para-normativa di tipo 
«incriminatrice». Potrebbe, infatti, a proprio piacimento disattendere le risultanze 
del fatto concreto sovvertendo così il giudizio sillogistico di sussunzione a cui questo 
è chiamato e ricostruire la norma applicabile passando, ad esempio, da una fattispe- 
cie autonoma speciale di reato a quella generale. Ma v'è di più, il potere ad esso con- 
ferito potrebbe addirittura spingerlo a ritenere un fatto tipico, antigiuridico e colpe- 
vole non penalmente rilevante. Il tutto attraverso l’elisione di un elemento costituti- 
vo-essenziale, la cui assenza rende il fatto perfettamente lecito, sebbene nella sua 
concretezza storica siano stati integrati tutti i profili base della responsabilità penale. 
Un giudice, quindi, non più solo capace di modulare la risposta sanzionatoria in os- 
sequio a istanze - costituzionalmente fondate - di individualizzazione della pena, ma 
anche - e soprattutto - un giudice legislatore del caso concreto il cui potere si po- 
trebbe spingere fino a porre nel nulla la scelta di criminalizzazione effettuata dal legi- 
slatore. 

Ciò precisato in punto di disciplina codicistica, occorre ora mettere in rilievo il 
concetto di «dipendenza», poiché nel quadro giuridico relazionale reato semplice- 
reato circostanziato ben corrobora l’idea di accessorietà dell’elemento circostanziale. 
Con il termine «dipendenza» si vuole sottolineare come l’esistenza stessa del reato 
circostanziato dipenda dall’esistenza del reato base. E, infatti, ove questo venisse 
abrogato o comunque eliminato dal sistema, verrebbe automaticamente meno anche 
il reato circostanziato. Ebbene, a ben vedere, il concetto di dipendenza intercorrente 
tra reato semplice e reato circostanziato non può che richiamare l’idea di sottotipo e 
di accessorietà come queste diffusamente sopra evidenziate. Il «sottotipo» non ha 
senso ove non si relazioni al «tipo-base» nell'alveo disvaloriale del quale si muove 
accentuandone caratteristiche e peculiarità in termini quali-quantitativi. E° d'uopo 
osservare, inoltre, come il concetto di sottotipo concordi in maniera particolarmente 
feconda con la funzione commisurativo-graduatoria propria delle circostanze. Difat- 
ti, la predeterminazione legislativa di sottotipi sul piano della commisurazione della 
pena altro non esprime che la volontà del legislatore di approssimare gradualmente e 
quanto più possibile il quantum di pena irrogabile alle peculiarità disvaloria- 
li/valoriali del fatto concreto”. Tale operazione di congiunzione tra pena e fatto è, 
poi, finalizzata alla realizzazione del principio di proporzione. Ebbene, quest’ultimo 


52 Ma pur sempre in astratto immaginato 
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principio su cui si incentra l’intero sistema commisurativo e che vede (o almeno do- 
vrebbe) il pieno compimento in sé del tripode funzionale, nello specifico sistema del- 
le circostanze del reato - considerato in astratto e senza tenere di conto delle asiste- 
maticità ed illogicità dettate dall’operare di taluni peculiari istituti - trova attualizza- 
zione attraverso il ruolo centrale del legislatore che si erige a commisuratore della 
pena”. Milita, infine, un ultimo argomento - solo in apparenza contraddittorio con 
le riflessioni appena svolte - a sostegno della tesi dell’accessorietà delle circostanze. E° 
d’uopo osservare, infatti, che l'ampiezza del potere discrezionale a disposizione del 
giudice nell’applicazione delle circostanze può in un sistema quale il nostro, impron- 
tato al principio di legalità rigidamente inteso, considerarsi probante del fatto che le 
circostanze debbano essere considerate accessorie?*. Ebbene, a noi pare che il concet- 
to stesso di discrezionalità possa conciliarsi solo con quello di accessorietà- 
difettabilità e non anche con quello di essenzialità-indifettibilità. La discrezionalità, 
dunque, diviene il grimaldello nelle mani di un soggetto diverso dal legislatore (id est 
il giudice) che gli consente/impone® di “stravolgere” e “rimettere in discussione” la 
scelta legislativa in ordine all'elemento tipizzato, a cui - e questo è il punto - il legisla- 
tore, tuttavia, non riserba quella “premura” e “attenzione” che gli vedrebbe consenti- 
to di tutelarlo inderogabilmente attraverso la considerazione come costitutivo- 
essenziale. 

Il carattere dell’accessorietà, dunque, è ciò che contraddistingue sul piano appli- 
cativo-commisurativo l'istituto delle circostanze del reato. Deve, peraltro, precisarsi 
che l’idea che le circostanze abbiano portata graduatoria e non propriamente incri- 
minatrice non contrasta a nostro avviso con la posizione ormai assolutamente mag- 
gioritaria in dottrina e giurisprudenza che riconosce “autonomia” alla fattispecie cir- 
costanziata, norma quest’ultima frutto della combinazione fra fattispecie semplice e 
elemento circostanziante. 

Al di la delle osservazioni che andremo enucleando nei prossimi paragrafi, è 
d’uopo fin da subito sviluppare due ulteriori precisazioni. In primo luogo a noi pare 
che il rapporto di genere a specie che viene a crearsi fra fattispecie circostanziata e 
reato semplice è anch’esso peculiare, non essendo il frutto di una scelta di crimina- 


5 Vedasi le osservazioni oltre sviluppate ed in particolare quelle svolte nel capitolo secondo. 

5t Sul punto, S. Prosdocimi, Note su alcuni criteri di classificazione delle circostanze del reato, cit., 273, 
favorevole ad ammettere che ad ogni fattispecie circostanziata faccia riscontro un precetto particolare ed 
a riconoscere l’eccessività del voler desumere un valore meramente sanzionatorio di tutte le circostanze 
dalla disciplina dettata solo per alcune di esse; G. Vassalli, Concorso tra circostanze eterogenee e reati ag- 
gravati dall’evento, in Riv. it. dir. proc. pen., 1975, 3 ss. L'autore rileva, infatti, che se è vero che attraverso 
il giudizio di prevalenza o equivalenza è dato al giudice il potere di annullare le circostanze, vi sono ipo- 
tesi in cui il giudice ha il potere di porre nel nulla anche i reati (per esempio, con il perdono giudiziale) 
senza che da esse possa inferirsi l'inesistenza del precetto vietante il reato. Tanto al fine di provocare ri- 
pensamenti in coloro i quali sostengono che solo la norma che prevede il reato contenga un precetto di- 
retto al soggetto, mentre quella che prevede la circostanza conterrebbe solo il presupposto della sanzio- 
ne. 

5 Basti pensare al concetto di obbligatorietà di procedere al giudizio di valenza fra circostanze ex art. 69 


c.p. 
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lizzazione bensì di un processo di sottotipizzazione con funzione concretizzante del 
reato base. Se, dunque, astrattamente e sul piano per così dire ontologico non è rav- 
visabile alcuna differenza fra i due processi di specificazione (reato generico-reato 
speciale; reato semplice-reato circostanziato) sul piano commisurativo la differenza 
riemerge manifestandosi in tutta la sua dirompente peculiarità di disciplina. Aveva, 
pertanto, forse colto nel segno Remo Pannain quando nella sua monografia delinea- 
va la differenza fra elemento costitutivo e essenziale". Ebbene, seppur non ritenendo 
del tutto corrette le espressioni terminologiche usate dall’autore, in quanto possibili 
di essere fuorviate e rimarcando il difetto di impostazione dello studio essendo mos- 
so da un approccio essenzialmente dogmatico-ontologico, sul piano normativo fun- 
zionale alla luce delle riflessioni fin qui svolte riteniamo che nella struttura della fat- 
tispecie circostanziata l'elemento circostanziale seppur integrativo e descrittivo sul 
piano valoriale quali-quantitativo di una autonoma fattispecie di reato (id est la fatti- 
specie circostanziata) non muta l'essenza del tipo base a cui accede rimanendo sem- 
pre accessorio in quanto per espressa volontà legislativa disciplinato in maniera dif- 
ferenziata e peculiare. 


2.1.1.1 Le circostanze a variazione di pena indipendente o autonoma: un baco nel 
sistema? 


Fin da subito occorre, tuttavia, precisare che il carattere dell’accessorietà così 
come emerso e messo in evidenza dal dato positivo in tema di circostanze del reato, 
sembra caratterizzare le sole circostanze a variazione di pena proporzionale e non 
anche quelle a variazione indipendente o autonoma. 

Ebbene, quest’ultime, imponendo l’applicazione di una pena diversa o di una 
pena stabilita entro nuovi limiti minimi e massimi, vanno in realtà a costituire una 
«nuova cornice edittale», nel cui ambito la fissazione della pena da irrogare dovrà 
prescindere proprio dall’elemento circostanziante che, pertanto, esaurisce i propri 
effetti sul piano meramente legislativo-astratto. Per queste tipologie classificatorie di 
circostanze l’affinità di struttura e funzione con la previsione di autonomi titoli di 
reato è, dunque, del tutto chiara ed evidente. Sotto il profilo strutturale, gli elementi 
de quibus concorrono alla (ri)definizione della fattispecie alla quale accedono dando 
luogo ad una nuova norma che si va a caratterizzare sotto il profilo quali- 
quantitativo in maniera del tutto autonoma ed indipendente dalla fattispecie base. 
Sul piano funzionale, poi, tali tipologie di circostanze sembrano esaurire il loro ap- 
porto sul piano della determinazione legale della pena. Sono, in tale accezione, stru- 
menti a disposizione del legislatore per ridefinire il tipo-legale di reato. Pressoché del 
tutto assente risulta, invece, la loro connotazione funzionale in termini di commisu- 
razione giudiziale della pena”. 


5 R. Pannain, Manuale di diritto penale, Roma, 1942, 464 ss. 
9? Per i diffusi rilievi sul punto si rinvia al capitolo secondo. 
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Ciò considerato, a noi pare che le circostanze indipendenti e quelle autonome 
presentano profili di profonda analogia con gli elementi costitutivi di autonome fat- 
tispecie di reato, tanto sotto il profilo positivo del loro concreto processo applicativo, 
tanto sotto il profilo funzionale. Il legislatore, infatti, per mezzo delle suddette tipo- 
logie di circostanze mira a ridisegnare la cornice edittale e rivalutare il disvalore 
complessivo della nuova fattispecie di reato. Si ricostruisce, dunque, da capo il reato 
rendendo ancora più difficile capire se nel caso concreto ci si trovi di fronte ad una 
fattispecie autonoma o ad una fattispecie circostanziata. 

Ebbene, occorre tuttavia precisare quanto segue. Nate con il preciso intento di 
introdurre nel sistema un regime di responsabilità oggettiva, dal momento che ante 
riforma del 1990 le circostanze trovavano applicazione per il solo fatto della loro ef- 
fettiva ricorrenza nel caso concreto a prescindere da una relazione psichica con il 
soggetto agente, le figure circostanzianti in esame permettevano di plasmare una fi- 
gura delittuosa che consentiva di aggirare il principio di colpevolezza ed al contempo 
agevolare l’attività del pubblico ministero dando, tuttavia, vita ad un vero e proprio 
mostrum giuridico. Infatti, nell'economia della stessa fattispecie di reato alcuni degli 
elementi (quelli costitutivi-essenziali) dovevano essere necessariamente conosciuti o 
colposamente ignorati dal soggetto agente, altri, invece, (quelli circostanzianti) ope- 
ravano per il solo fatto della loro integrazione prescindendo da un giudizio di ascri- 
vibilità soggettiva. Le circostanze del reato indipendenti ed autonome erano, pertan- 
to, presto divenute uno strumento particolarmente “felice” nelle mani del legislatore 
per aggirare le garanzie imposte dal principio di colpevolezza che, peraltro, proprio 
per la loro sempre ritenuta marginalità rispetto al nucleo disvaloriale espresso dalla 
fattispecie semplice andavano incontro ad agevoli e spediti procedimenti di adozione 
parlamentare, sebbene i loro effetti fossero spesso dirompenti. Il tutto era poi (ante 
riforma del 1974) accentuato dal fatto che tali tipologie di circostanze erano sottratte 
al giudizio di valenza in caso di concorso eterogeneo. In altri termini erano queste 
sottratte alla disponibilità/discrezionalità del giudice attraverso un procedimento di 
blindatura che impediva all’interprete di addivenire ad un giudizio di loro soccom- 
benza. Le circostanze indipendenti ed autonome risultavano essere, pertanto, uno 
strumento particolarmente autoritario e rigido nelle mani del legislatore che gli per- 
metteva di rivalutare il fatto di reato sul piano valoriale e quantitativo e di facilitare e 
proteggere la suddetta riconsiderazione, da un lato assicurandone l’applicazione a 
prescindere da qualsivoglia legame psichico con l’autore e dall’altro, sottraendole al 
giudizio di cui all’art. 69 c.p., rendendo la rivalutazione “intoccabile”. Era, dunque, 
concesso per il loro tramite di “stravolgere” le fattispecie semplici a cui l’elemento 
accedeva con effetti del tutto analoghi alla introduzione di una nuova fattispecie di 
reato autonoma, ma con i “benefici” della disciplina delle circostanze del reato in 
punto di regime di imputazione e di “minore problematicità” nell'adozione. 

La situazione a seguito delle riforme del 1974 e del 1990 cambiava, tuttavia, radi- 
calmente seppur così normando si apriva il campo a profonde incongruenze e asi- 
stematicità nella disciplina. Quale, dunque, l’effetto delle suddette riforme sugli isti- 
tuti delle circostanze indipendenti ed autonome e quale la loro rilevanza in ordine al 
carattere dell’accessorietà? Ebbene, appare evidente che il fatto che le circostanze ad 
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efficacia speciale siano divenute - post ‘74 - bilananciabili ex art. 69 c.p. ne abbia va- 
lorizzato il carattere della difettabilità ed accessorietà”. 

Tuttavia, al di là del profilo appena evidenziato, a nostro avviso appare evidente 
come di fondo agli istituti de quibus vi sia una scelta valoriale del tutto simile a quella 
sottesa all'elemento costitutivo ed essenziale. Sono, infatti, foriere di un profondo 
iato fra fattispecie base e fattispecie circostanziata. Fino a che la variazione di pena è 
proporzionale il collegamento fra ipotesi base ed ipotesi circostanziata è palese ed il 
cordone ombelicale ben saldo. Quando, invece, la variazione di pena è indipendente 
o autonoma il cordone appare reciso o quantomeno fortemente sfilacciato. Ciò con- 
siderato, appare pertanto opportuno collocare gli istituti in esame ai margini della 
categoria delle circostanze del reato. In una ottica de jure condendo, proprio per le 
caratteristiche profondamente eterogenee sia strutturali sia funzionali che finiscono 
con l’inoculare nel sistema un vero e proprio baco foriero di aporie e contraddizioni, 
sarebbe, dunque, quella della variazione indipendente od autonoma una tecnica di 
normazione da escludere dalla categoria delle circostanze del reato. 

F necessario, poi, osservare che l’idea di una fattispecie (id est quella circostan- 
ziata) che si muove nell’alveo tipologico-valoriale del fatto base porta con sé una du- 
plice ulteriore riflessione. 

La prima considerazione attiene al rapporto di specialità che caratterizza la rela- 
zione con il reato semplice. Stante il carattere della accessorietà ed il contributo sot- 
totipizzante e concretizzante dell'elemento circostanziante, occorre rilevare che se il 
rapporto di specialità per specificazione appare sicuramente compatibile con i carat- 
teri de quibus, non può pacificamente sostenersi altrettanto nel caso di specialità per 
aggiunta”. Sul piano del disvalore e della tipicità i due procedimenti di specificazio- 
ne appaiono, infatti, giocare un ruolo differente. Ove si specificano elementi costitu- 
tivi-essenziali della fattispecie semplice si attua un’operazione di concentrazione del 
disvalore del reato-base e di concretizzazione storico-fenomenica del fatto. Ebbene, 
l'operazione in esame interviene nei termini anzidetti operando sempre all’interno 
della tipicità della fattispecie astratta. Quando, viceversa, si aggiunge un elemento 
assente nell'economia della fattispecie semplice si procede ad una vera e propria ri- 
definizione della tipicità della norma in termini estensivi e non di concentrazione. 
Ciò considerato, a nostro avviso la specialità per aggiunta si pone in tensione pro- 
blematica con il concetto di accessorietà. Una “corretta” descrizione legislativa 
dell’elemento circostanziante non dovrebbe, pertanto, (sempre in una ottica de jure 
condendo) ricorrere alla suddetta tecnica di specificazione, dal momento che 
l'aggiunta di un elemento produce inevitabilmente una estensione della tipicità non 
del tutto conforme al valore espresso dal concetto di sottotipizzazione e concretizza- 
zione. L'elemento ulteriore, infatti, contribuisce (o comunque può contribuire) a 


58 Sul punto si rinvia alle ampie considerazioni svolte nel paragrafo precedente. 

9 Contra F. Mantovani, Diritto penale, Parte generale, cit., 495; anche se le osservazioni sviluppate 
dall’ Autore nel capitolo dedicato allae circostanze del reato appaiono sul punto differentemente orienta- 
te. 
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forgiare un tipo criminoso dal contenuto disvaloriale diverso ed eterogeneo a quello 
espresso dalla fattispecie semplice. Sebbene sempre all’interno di un rapporto di spe- 
cialità, l'elemento aggiuntivo finisce, dunque, con il discostarsi dall’idea di sottoti- 
pizzazione e concretizzazione della fattispecie base, allargando le maglie del penal- 
mente rilevante e non chiudendole attraverso un procedimento di progressivo re- 
stringimento della fattispecie. 

In secondo luogo occorre soffermare l’attenzione su di una ulteriore argomenta- 
zione di centrale rilievo. Dovendo le circostanze accedere ad un tipo-base e muo- 
vendosi nel suo alveo in una ottica di concretizzazione sottotipologica, i suddetti 
elementi non devono accentuare su se stessi il disvalore di fattispecie, divenendone 
così il nucleo centrale. Il discorso è evidentemente valido per le sole aggravanti. Ove 
queste, infatti, sbilancino l’asse disvaloriale su di sé, su di un termine che 
nell'economia della fattispecie è accessorio, accidentale e addirittura - nel caso di 
concorso eterogeneo - rimesso nelle mani del giudice e del suo potere discrezionale, 
finirebbero con il conferire all’interprete il potere di incidere direttamente sul cuore 
della previsione e sul suo fondamentale significato disvaloriale. Nulla di più distante 
dal concetto di sottotipo e di operatività nell'alveo disvaloriale della fattispecie base 
con funzione concretizzante. Pur tuttavia, nonostante le suddette precisazioni non 
mancano nel nostro ordinamento scelte legislative in tal senso con cui non si può 
non fare i conti. Anche in questo caso, dunque, le considerazioni sopra sviluppate 
devono far muovere (in una ottica de jure condendo) verso un ripensamento delle 
tecniche di descrizione legislativa degli elementi circostanziali. Già nell'immediato 
possono a nostro avviso, tuttavia, espletare un contributo sul piano ermeneutico di 
non poca importanza. 


2.1.2 La posizione delle circostanze nella struttura della teoria generale del reato 


Delineate e chiarite, per quanto possibile, le differenze sia concettuali che prati- 
co-applicative proprie del momento commisurativo fra elementi costitutivi- 
essenziali ed elementi circostanzianti-accessori, è d’uopo passare in disamina quelle 
elaborazioni dottrinali che hanno affrontato la problematica - strettamente legata 
alla precedente - della collocazione sistematica dell’istituto nella struttura del reato. 

Deve, peraltro, preliminarmente precisarsi che a nostro avviso la querelle sulla 
natura più o meno autonoma della «fattispecie complessa» risultante dalla combina- 
zione della circostanza con il reato-base, relativamente alla quale l’elemento circo- 
stanziale assumerebbe natura di elemento essenziale e non già meramente accessorio 
- qualificazione che atterrebbe, invece, solo ai rapporti con il reato presupposto - 
appare oggi ormai superata e priva di un reale significato pratico-applicativo. La tesi 
«logico-formale»® dell'autonomia della fattispecie di reato circostanziato come 
«nuova norma» prodotta dall’integrazione fra fattispecie incriminatrice ed elemento 


© T, Padovani, voce Circostanze del reato, cit., 192 s. 
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circostanziale - autorevolmente sostenuta sotto diverse angolazioni in passato®! - ap- 
pare, infatti, inidonea° ad «intaccare la profonda diversità di funzione che caratte- 
rizza la disposizione circostanziale rispetto a quella autonomamente incriminatrice», 
mantenendo la prima, comunque, una funzione distinta e limitata rispetto alla piena 
funzione incriminatrice. Si osserva, infatti, in tal senso che «le circostanze che espli- 
cano il loro effetto principale sulla pena determinata dal giudice presentano una 
strumentalità peculiare che le distingue nettamente dalla somma degli elementi co- 
stitutivi richiesti per la produzione dell’effetto “pena”; le circostanze autonome, pur 
proiettate verso una nuova cornice edittale, soggiacciono poi alla regola del bilan- 
ciamento con qualsiasi circostanza eterogenea, anche non autonoma: la loro nuova 
cornice diventa allora soltanto uno dei termini della scelta ulteriore, che potrà anche 
esaurirsi nel quadro edittale originario». 

Di fondo alla problematica in esame si stagliano, dunque, due antitetiche posi- 
zioni dogmatiche: circostanza quale elemento costitutivo di una autonoma fattispe- 
cie di reato o quale elemento accidentale della fattispecie semplice. 

Più diffusamente è d’uopo sottolineare che all’interno dell’impostazione c.d. 
dell'autonomia della fattispecie circostanziata - tesi questa ancora oggi predominan- 
te in dottrina - possono individuarsi due vere e proprie diverse scuole di pensiero 
che hanno dato vita a distinti orientamenti. Il primo e tradizionale orientamento 
ravvisa nella fattispecie circostanziata una «fattispecie autonoma astratta» di reato 
riconoscendo così piena equipollenza logico-strutturale fra circostanza ed elemento 
costitutivo. Nella fattispecie circostanziata è, pertanto, inutile e fuorviante la distin- 
zione de qua: tutto è costitutivo, tutto è esenziale. Una seconda e minoritaria tesi®, 
pur ritenendo la fattispecie circostanziata un reato a tutti gli effetti autonomo, consi- 
dera, invece, elemento circostanziante parte integrante - e, quindi, costitutivo - di 
una fattispecie del tutto peculiare: la «fattispecie concreta». Sebbene non sia di im- 
mediata comprensione, l’illustre Autore che ha coniato per primo la suddetta espres- 
sione intendeva dare rilievo ad un “piano normativo” distinto ed intermedio sotto il 
profilo sia sistematico sia funzionale che si colloca fra la fattispecie astratta e gli ele- 
menti costitutivi del fatto storico. Ebbene, la suddetta impostazione se da un lato rie- 
sce a cogliere, con chiaro intento di valorizzazione, talune delle peculiarità 
dell’istituto delle circostanze del reato quali l'apporto costitutivo-definitorio, il pro- 
cesso tipologico di concretizzazione, le peculiarità positive sintomatiche del carattere 
accessorio, conia, tuttavia, un nuovo concetto di non agevole comprensione, il cui 


9! M. Gallo, Sulla distinzione tra figura autonoma di reato e figura circostanziante, cit., 560 ss. Id, Appun- 
ti, cit., 30 s.; G. Contento, Introduzione allo studio delle circostanze del reato, cit., 83 ss. e 167 ss.; M. Bo- 
scarelli, Compendio, cit., 180; A. Melchionda, Le circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di 
una controversa categoria penalistica, cit., 715 ss. 

2 Sottolinea in tal senso T. Padovani, voce Circostanze del reato, cit., 192. 

6& Cfr. in tal senso T. Padovani, voce Circostanze del reato, cit., 192 s. 

4 M. Gallo, Sulla distinzione tra figura autonoma di reato e figura circostanziante, cit., 564 ss.; M. Marini, 
Le circostanze, cit., 24. 

6& G. Contento, Introduzione allo studio delle circostanze del reato, cit., 83 ss. e 168 ss. 
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chiarimento non può che passare attraverso il raffronto con il concetto di «fattispe- 
cie astratta». Con quest’ultima espressione si vuole indicare quell'insieme dei pre- 
supposti costitutivi complessivamente ricompresi nel modello legale di riferimento. 
Si tratta, dunque, del modello dell’ipotesi predisposto dal legislatore su cui deve con- 
vergere il giudizio di accertamento. Quanto, invece, al concetto di «fattispecie con- 
creta» rappresenta questo il passaggio dalla fase astratta di previsione legislativa alla 
dinamica di concretizzazione della norma. Con la suddetta espressione si considera, 
in altre parole, la fattispecie astratta nel suo storico divenire; trattandosi del corri- 
spondente storico-fenomenico che integra il modello astratto. «Fattispecie concreta» 
è, dunque, l’insieme di tutti i dati reali ed allo stesso tempo tipici che in qualunque 
modo e in qualunque misura concorrono a considerare il processo di determinazio- 
ne dell’effetto giuridico concreto in relazione a ciascun fatto. Secondo tale imposta- 
zione dogmatica le circostanze sarebbero, dunque, elementi autonomi e costitutivi 
della fattispecie concreta. Sono, invece, estranee alla struttura costitutiva della fatti- 
specie astratta e funzionalmente separate dal residuo complesso di elementi concreti 
capaci di inferire sulla determinazione della pena base. La teoria in esame presenta 
sicuramente, come sopra accennato, degli indubbi meriti e punti di forza. In primis, 
infatti, si propone di realizzare una “lettura valoriale unitaria” del fenomeno giuridi- 
co di combinazione fra fattispecie base e elemento circostanziante. Attraverso il con- 
cetto di «fattispecie autonoma concreta» si cerca, dunque, di dare autonoma dignità 
normativa al prodotto della relazione de qua cogliendone il maggiore o minore di- 
svalore legislativamente predeterminato. Al contempo, tuttavia, per mezzo del con- 
cetto di concretezza, contrapposto a quello di astrazione, si finisce con il valorizzare 
l'apporto concretizzante sottotipologico attuato dall’elemento circostanziante, ac- 
centuandone così la connotazione accessoria rispetto al tipo valoriale-base. La di- 
mensione concreta del giudizio valutativo sotteso alla fattispecie circostanziata fini- 
sce poi con il rimarcare sia il ruolo ricoperto dal giudice nel procedimento di indivi- 
duazione/applicazione della fattispecie di reato, sia le ricadute dell'istituto delle cir- 
costanze sul piano commisurativo. Ciò poiché l'interprete è da un lato l’unico sog- 
getto che si trova in diretto contatto con il fatto hic et nunc posto in essere dal reo e, 
pertanto, il solo deputato a coglierne le peculiarità della concreta manifestazione e 
dall’altro l'attore principale nel procedimento commisurativo di adeguamento - se- 
condo l'imperativo della proporzione - del quantum di pena al disvalore del fatto di 
reato posto in essere. Occorre, tuttavia, rilevare che, sebbene presenti i meriti de qui- 
bus, l'impostazione dogmatica in esame finisce con landare in contro ad una critica 
pressoché insuperabile. Non ci pare, infatti, possibile enucleare una nozione di «fat- 
tispecie concreta» che sia concettualmente, sistematicamente e funzionalmente sepa- 
rata tanto dagli elementi costitutivi tanto da quelli di graduazione e commisurazio- 
ne. 

Ciò doverosamente premesso e puntualizzato, proprio sulle orme della teoria au- 
tonomista sopra esaminata si è andata affermando l’idea che la combinazione della 


6 G. Contento, Introduzione allo studio delle circostanze del reato, cit., 83 ss. e 168 ss. 
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fattispecie incriminatrice semplice con la disposizione circostanziale darebbe vita ad 
una forma di manifestazione del reato, ossia ad una modalità di realizzazione nel ca- 
so concreto della fattispecie astratta. Dalla problematica della posizione delle circo- 
stanze nella struttura del reato l’analisi dogmatica si è, dunque, per così dire spostata 
sul diverso problema - anch'esso di sistemazione-strutturale - che attiene, tuttavia, 
al profilo della posizione della fattispecie circostanziata nella teoria generale del di- 
ritto. Problematica quest’ultima sicuramente più interessante rispetto alla precedente 
e non ancora in dottrina compiutamente ed analiticamente indagata. 


2.1.2.1 La fattispecie circostanziata quale autonoma forma di manifestazione del 
reato. La posizione della norma nella teoria generale del reato e le perplessità 
dell’inquadramento tradizionale 


Secondo l'opinione tradizionale, tutt'ora in auge, l'elemento circostanziante in- 
ciderebbe sulla forma di manifestazione del reato semplice. 

La conseguente collocazione e sistematizzazione della disciplina del reato circo- 
stanziato fra le c.d. «forme di manifestazione del reato» merita, tuttavia, un’attenta 
riflessione dal momento che evidenzia aspetti e considerazioni di grande rilievo e 
problematicità. Da un lato, infatti, la suddetta “impostazione classificatoria” - seb- 
bene assolutamente peculiare rispetto alla totalità degli altri ordinamenti stranieri” - 
presenta pregi in termini di economicità e chiarezza nell’inquadramento organico del- 
le principali categorie penalistiche; dall'altro lato si presta, tuttavia, a non poche per- 
plessità ed incongruenze sistematiche specie nel raffronto con gli altri istituti ricon- 
dotti nell’alveo delle forme di manifestazione del reato. 

Occorre, peraltro, precisare come l’esplicito rilievo quale forma di manifestazio- 
ne del reato alla fattispecie circostanziata, ormai saldamente riconosciuto dalla gran 


7 Limitandoci qui solo ai principali ordinamenti innanzi considerati, si può ad esempio segnalare che, 
privo di alcun valore nell’ambito dell’ordinamento francese, in Spagna il riferimento alle c.d. formas de 
aparicion del delito è normalmente fondato sulla sola considerazione dell’istituto del tentativo, della 
compartecipazione criminosa e del concorso di reati (per tutti v. Cobo Del Rosal, Vives Anton, Derecho 
penal, cit., 545 ss., ove si possono cogliere anche alcuni accenni di carattere generale alla problematicità 
della classificazione), mentre, in Germania, oltre ad autori che optano per una delimitazione analoga a 
quest’ultima (v. ad esempio Baumann, Weber, Strafrecht, cit., 468 ss.) ve ne sono altri che seguono criteri 
diversi e classificano quali forme di manifestazione dell’azione punibile le sole ipotesi di responsabilità 
colposa ed omissiva (v. Jesecheck, Weigend, Lehrbuchs, cit., 560 ss.), ed altri ancora che, più in generale, 
riconducono al concetto di Erscheinungsformen des Verbrechens ogni forma di responsabilità astratta, 
diversa da quella dolosa (e quindi considerano sotto tale etichetta la responsabilità per omissione, la re- 
sponsabilità colposa, il tentativo, la compartecipazione, nonché la stessa disciplina del concorso di reati: 
in questo senso v. in particolare Maurach, Gossel, Zipf, Strafrecht, cit., 1 ss.). non mancano dunque altri 
autori che invece prescindono completamente da ogni riferimento alla categoria più generale: fra questi 
v. per tutti Schmidhauser, Strafrecht, cit.. Cfr. fra tutti sul punto A. Melchionda, Le circostanze del reato. 
Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, cit., 548. 
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parte della dottrina italiana, non è mai stato fatto oggetto di studi particolarmente 
approfonditi®8. 

La categoria delle forme di manifestazione del reato, inizialmente recepita con 
solo riguardo agli istituti del tentativo, del concorso di persone e del concorso di rea- 
ti - sulla falsariga della originaria dottrina tedesca sulle c.d. Erscheinungsformen des 
Verbrechens® - fu poi estesa fino a ricompredervi anche la disciplina delle circostan- 


I principali riferimenti si ritrovano soprattutto nella letteratura in tema di concorso di persona nel rea- 
to (v. ad esempio M. Gallo, Lineamenti di una teoria sul concorso di persone nel reato, cit., 64 ss.), ed in 
quella sulla disciplina del tentativo (v. soprattutto M. Siniscalco, La struttura del delitto tentato, cit., 33 
ss.). Oltre a quanto ricavabile da quest’ultimo contributo, gli spunti di maggior rilievo sono comunque 
quelli proposti, in ordine cronologico, da R. Frosali, Sistema, cit., I, 359 ss.; A. Pagliaro, Principi, Parte 
generale, cit., 453 ss.; S. Ardizzone, I reati, cit., 101 ss. Di recente, la tematica è stata fatta oggetto di alcu- 
ne non infondate preoccupazioni da parte di G. de Vero, Le forme di manifestazione del reato in una pro- 
spettiva di nuova codificazione penale, cit., 196 ss., il quale, oltre a segnalare l'esigenza di una rinnovata 
riflessione sulla tradizionale rilevanza generale della categoria, ha sollecitato più attente considerazioni 
de jure condendo sulla connessa efficacia estensiva delle ordinarie fattispecie incriminatrici. Forse perché 
ispirato da una esplicita preferenza per la diversa impostazione a suo tempo proposta da Contento, 
l’autore non ha tuttavia ricompreso nella categoria in parola la specifica disciplina delle circostanze, ma, 
in posizione eterogenea rispetto alla impostazione più tradizionale, ha invece considerato quella sul reato 
commissivo improprio. Cfr., più diffusamente, A. Melchionda, Le circostanze del reato. Origine, sviluppo 
e prospettive di una controversa categoria penalistica, cit., 549. 

®© La stessa individuazione della categoria viene tradizionalmente fatta risalire ad alcune generiche indi- 
cazioni contenute negli scritti pubblicati agli inizi del secolo da autorevoli penalisti tedeschi, i quali però 
non fornirono un’esatta definizione del concetto, e si limitarono solo a porlo in correlazione con gli ac- 
cennati istituti del tentativo, del concorso di persone e del concorso di reati (per questa originaria consi- 
derazione della tematica v. in particolare Von List, Schmidt, Lehrbuch des Deutschen Strafrecht, cit., 149; 
Mezger, Strafrecht, cit., 375. La netta genericità di questa prima impostazione emerge chiaramente anche 
dallo specifico studio pubblicato nel 1909 da Von Overbeck, Die Erscheinungsformen des Verbrechen in 
Lichte der modernen Strafrechtsschule. Un primo, più incisivo, tentativo di definizione della categoria è 
stato in seguito ravvisato in alcune limitate, ma interessanti, precisazioni di Radbruch, Der Handlung- 
sbegruff in senneir Bedeutung fiir das Strafrechtssystem, cit., 69 ss., il quale, ferma una precisa critica al 
precedente coinvolgimento della disciplina sul concorso di reati, condivise la classificazione comune così 
proposta per gli istituti del tentativo e della compartecipazione, e ne precisò il diverso livello sistematico 
rispetto all’ulteriore distinzione fra azione ed omissione, nonché fra dolo e colpa (sul punto anche per 
maggiori indicazioni sull’evoluzione storica della nozione delle forme di manifestazione del reato, v. in 
particolare Langer, Das Sonderverbrechen, cit., 364ss.). in seguito la categoria ha comunque acquisito 
maggior rilievo sistematico soprattutto a partire dalla importante presa di posizione di Ernst Beling (v. 
Beling, Die Lehre vom Verbrechen, cit., in particolare 268 ss. e 287; Beling, Die Lehre vom Tatbestand, cit., 
2 e 7; per un sintetico accenno in uno scritto in lingua italiana Beling, Il significato, cit., 322 ss.) il quale 
ne limitò tuttavia l’area di riferimento solo alla disciplina del tentativo ed a quella sul concorso di perso- 
ne nel reato. Pur senza tener conto dello specifico fondamento sistematico che l’autore assegnò alla cate- 
goria, questa più circoscritta delimitazione si è di fatto mantenuta anche nell’ambito di alcune successive 
opere in lingua tedesca, fra le quali v. soprattutto Nowakowski, Zur Sistematik der Lehre von den Er- 
scheinungsformen des Verbrechen nach der subjektiven Auffassing, cit., 22 ss; Roeder, Die Erscheinung- 
sformen des Verbrechen, cit., 9 ss.; nella letteratura più generale v. altresì Dohna, Der Aufbau der Verbre- 
chenslehre, cit., 48 ss., pur con riguardo alla diversa definizione di “Modalitatén der Verbrechen- 
sbegehung” e H. Mayer, Strafrecht, cit., 276 ss.; in termini parimenti generici, più di recente, v., Spotow- 
ski, Erscheinungsformen der Straftat im deutschen und polnischen Recht. In molti casi il concetto di Er- 
scheinungsformen tende tuttavia ad essere ulteriormente riferito tanto alle ipotesi aggravate e attenuate di 
una particolare figura di reato, quanto alle diverse variabili concrete del fatto storico: per un esempio di 
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ze del reato in maniera del tutto improvvisa nella terza edizione del manuale di dirit- 
to penale di Francesco Antolisei. Nel 1955 l'illustre Autore inserì, infatti, per la pri- 
ma volta - anche se un primo segnale in tal senso era già ravvisabile nella elabora- 
zione del Grispigni”° - l’analisi della disciplina delle circostanze all’interno del capi- 
tolo dedicato alle forme di manifestazione del reato”!. Anteriormente, la trattazione 
dell’istituto veniva, invece, sviluppata nel contesto di un capitolo autonomo e svin- 
colato da tutte le ulteriori ripartizioni della materia. Col tempo la soluzione classifi- 
catoria sopra richiamata è stata ampiamente accolta dalla maggioranza della manua- 
listica italiana” che ha, tuttavia, spesso offerto cenni del tutto generici e vaghi sul 
reale fondamento dogmatico di tale sistemazione, difettando così nell’individuazione 
e valorizzazione di un nesso comune ai singoli istituti unitariamente classificati”. 


questa duplice prospettiva v. Schroder, Gesetzliche, cit., 415 e 416. I termini complessivi di questo dibat- 
tito hanno sicuramente influenzato la letteratura italiana, che, fin dalle prime occasioni, si è quasi sempre 
ispirata agli schemi originariamente adottati dalla prima concezione sopra indicata, fin dalle prime occa- 
sioni di riconoscimento, la categoria è stata però collegata solo alla disciplina del delitto tentato, a quella 
del concorso di persone nel reato, ed a quella del concorso di reati: fra i primi esempi, in questo senso, v. 
soprattutto S. Ranieri, Diritto penale, cit., 290 ss. Quest'ultimo autore ha in ogni caso mantenuto ferma 
l'esclusione delle circostanze del reato dalla sistematica delle forme di manifestazione del reato anche 
nella successiva rielaborazione di questa prima sua opera: v. infatti S. Ranieri, Manuale, cit., 313 ss. per 
una soluzione analoga v. anche G. Musotto, Corso di diritto penale, cit., 189 ss. Cfr., più diffusamente, A. 
Melchionda, Le circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penali- 
stica, cit., 549 ss. 

” V, infatti F. Grispigni, Diritto penale italiano, II, Milano, 1947, 23 (il testo è identico anche nella prima 
edizione del 1945), il quale però si limitò solo ad una segnalazione di carattere generalissimo. Cfr. A. 
Melchionda, Le circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penali- 
stica, cit., 550. 

7! Nelle edizioni precedenti del 1947 e del 1948 l’Antolisei aveva, invece, circoscritto il capitolo alla sola 
disciplina del tentativo, del concorso di persone nel reato e del concorso di reati. La diversa soluzione 
adottata nel ‘55 fu probabilmente influenzata dalle soluzioni seguite dalla dottrina tedesca, con particola- 
re riferimento alla posizione assunta da Mezger e a livello nazionale dalla importante presa di posizione 
di Marcello Gallo allievo dell’ Autore a sostegno della sostanziale autonomia del reato circostanziato. Cfr. 
M. Gallo, Sulla distinzione, cit., 560 ss. 

? Per un quadro di massima v., in generale, G. Contento, Corso, cit., 581 s., C. Fiore, Diritto, cit., 1 ss.; F. 
Mantovani, Diritto penale, Parte generale, cit., 397; G. Marini, Lineamenti, cit., 632, T. Padovani, Diritto 
penale, cit., 370; A. Pagliaro, Principi, Parte generale, cit., 453 ss.; G. Zuccalà, Delle circostanze, cit., 189. 
Anche se con riguardo al solo profilo terminologico, una posizione parzialmente autonoma fu a suo 
tempo assunta da Pietro Nuvolone, il quale preferì optare per la definizione di “fattispecie eventuali”: cfr. 
P. Nuvolone, Il sistema, cit., 375. In termini analoghi, in un primo momento, v. anche F. Ramacci, Istitu- 
zioni di diritto penale, cit., 217, il quale proponeva un riferimento al diverso concetto di “fenomenologia 
del reato”, corretto ora con un più generale richiamo alle “forme del reato”; v. infatti F. Ramacci, Corso, 
cit., 146. La categoria delle forme di manifestazione del reato non risulta invece accolta da molti altri au- 
tori: a titolo meramente esemplificativo v. M. Boscarelli, Compendio, cit., 187 e più di recente G. Fianda- 
ca, E. Musco, Diritto penale, Parte generale, cit., 371 ss. Cfr., più diffusamente, A. Melchionda, Le circo- 
stanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, cit., 551. 

? La categoria delle forme di manifestazione ha, in realtà, cominciato ad essere valorizzata secondo più 
precisi criteri tecnico-sistematici soprattutto a seguito dei già richiamati studi di Ernst Beling sul concet- 
to di Tatbestand. La questione fu in particolare collegata al tentativo operato dall'autore di distinguere 
fra fattispecie autonome ed indipendenti (le c.d. Grundstrafdrohungen) e fattispecie relative e/o dipen- 
denti (relative Strafdrohungen): le prime furono identificate con le disposizioni incriminatrici caratteriz- 
zate dalla previsione di una autonoma minaccia di pena; le seconde furono invece ravvisate in tutte le 
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Nella presente trattazione cercheremo, dunque, di dare conto ed approfondire le 
ragioni dell’inquadramento dell’istituto delle circostanze fra le «forme di manifesta- 
zione del reato», al fine di verificarne in ultima battuta la correttezza o meno. 

L’impostazione dottrinale più autorevole ed all'avanguardia - da cui è necessario 
prendere le mosse - è solita affermare che il reato si manifesta nel mondo concreto, 
hic et nunc, in modo che non coincide mai perfettamente con la descrizione astratta 
del fatto tipico e ciò poiché l'episodio storico e concreto o presenta talune caratteri- 
stiche “in più” rispetto a quelle essenziali della fattispecie astratta, oppure ha qualche 
cosa “in meno” rispetto al modello legale del fatto tipico”. Ebbene, nell’ipotesi di 
elementi ulteriori (“in più”), la problematica consiste nell’accordare rilevanza a dati 
di fatto che - in base alla sola norma incriminatrice-base - sarebbero del tutto irrile- 
vanti, essendo il fatto storico già perfetto e conforme alla fattispecie incriminatrice. 
A questo fine provvedono, pertanto, le circostanze del reato come elementi ulteriori 
ed aggiuntivi rispetto a quelli essenziali. Nelle ipotesi, invece, di incompleta tipicità 
del fatto (“in meno”), che presentano tuttavia una analoga “significatività” rispetto al 
fatto tipico perfetto, si tratta, invece, di attribuire rilevanza ad episodi che sarebbero 
destinati a rimanere del tutto privi di conseguenze penali proprio in quanto atipici. 
A questo fine occorre la formulazione di norme che provvedano ad estendere la tipi- 
cità oltre quanto stabilito dalle singole norme incriminatici. Svolgono questa funzio- 
ne le norme sul tentativo e quelle sul concorso di persone nel reato. 

Ciò precisato, l’idea di fondo su cui si incardinano le sopra riportate considera- 
zioni appare essere quella di “identità del fondamentale significato delittuoso base”™”. 
Ciò che lega fra loro le diverse fattispecie - frutto della combinazione in modi diversi 
delle disposizioni del codice penale (che danno luogo ad altrettante fattispecie) - ri- 
sulterebbe in tale ottica essere il fatto che tutte queste ruotano attorno ad un mede- 
simo disvalore espresso dalla norma base. Un nucleo comune disvaloriale, dunque, 
manifestato dalla fattispecie-semplice, a cui i diversi istituti del tentativo, del concor- 
so di persone e delle circostanze del reato accedono e che al contempo, dopo averlo 
fatto proprio”, declinano sul piano fenomenico-valoriale. Le forme di manifestazio- 


disposizioni (sia di parte generale che di parte speciale) che, in quanto fondate su di una mera variazione 
di pena, potevano trovare applicazione solo attraverso un processo di integrazione normativa con una 
separata Grundstrafdrohung. A differenza tuttavia di quanto operato dalla precedente letteratura di lin- 
gua tedesca, che aveva spesso correlato la nozione di “forme di manifestazione del reato” con la generica 
variazione delle fattispecie incriminatrici di parte speciale (secondo tale originaria concezione, “Er- 
scheinungsform ist also modifizierter Tatbestand”), Beling ritenne preferibile circoscrivere il fondamento 
sistematico della classificazione ai soli casi di relative Strafdrohungen in grado di trovare applicazione 
rispetto a tutti gli illeciti; laddove, cioè, si trattasse di minacce relative di pena aventi rilevanza generale. 
Cfr., più diffusamente, A. Melchionda, Le circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una con- 
troversa categoria penalistica, cit., 551 s. 

74 Cfr. in tal senso in particolare F. Palazzo, Corso di diritto penale, cit. 

? Espressione questa utilizzata da Antonio Pagliaro, a cui, tuttavia, noi abbiamo aggiunto il termini base 
proprio per indicare che le figure criminose che si vengono ad individuare tanto nel caso del tentativo, 
tanto in quello del concorso di persone e tanto nel reato circostanziato ruotano tutte attorno ad una me- 
desima significanza disvaloriale seppur declinata in termini diversi. 

7° Nel senso di averlo reso costitutivo della fattispecie nuova risultato della combinazione normativa. 
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ne del reato altresì non sarebbero, pertanto, che articolazioni fenomeniche della fat- 
tispecie semplice a cui, stante la medesimezza del nucleo base disvaloriale, il legisla- 
tore ha dato rilevanza attraverso la predisposizioni di norme a carattere generale 
astrattamente suscettibili di combinarsi con le diverse disposizioni incriminatici di 
parte speciale, dando luogo ad una estensione/declinazione della tipicità. “Estensione 
della tipicità” che, tuttavia, si articola in modo profondamente differente a seconda 
che si tratti delle norme sul tentativo o sul concorso di persone nel reato oppure si 
sia in presenza di elementi circostanzianti. Nel primo caso, infatti, la combinazione 
normativa” dà luogo ad un ampliamento dell’alveo del penalmente rilevante rispetto 
a fatti che altrimenti sarebbero perfettamente leciti: ciò che è atipico diviene, pertan- 
to, tipico. Nel caso, invece, della previsione di un elemento circostanziale l’effetto 
estensivo della tipicità ad elementi ulteriori rispetto a quelli previsti dalla fattispecie 
semplice non provoca una estensione del penalmente rilevante, ma l’effetto “legisla- 
tivo-graduatorio” di (astratta) ridefinizione dei margini edittali. Il fatto circostanzia- 
to sarebbe stato, infatti, penalmente rilevante anche in assenza della tipizzazione 
normativa dell'elemento de qua. L’operazione legislativa di “selezione” ed “elezione” 
(sottesa alla previsione della circostanza propria) contribuisce, tuttavia, a ridisegnare 
il compasso edittale proprio della fattispecie incriminatrice circostanziata. Così, ad 
esempio, l'estensione della tipicità alla circostanza (speciale ed indipendente) del fat- 
to commesso nei confronti di persona che si trovi nell’atto di fruire ovvero che abbia 
appena fruito dei servizi di istituti di credito, uffici postali o sportelli automatici adi- 
biti al prelievo di denaro (ex art. 628.3 n. 3 quater c.p.”8) accordata al reato di rapina 
determina una nuova cornice edittale (propria della fattispecie di rapina circostan- 
ziata) che prevede la pena della reclusione da quattro anni e sei mesi a venti anni e 
della multa da € 1.032 a € 3.098. Lo stesso può, peraltro, anche dirsi”? nel caso in cui 
ricorra una circostanza con variazione di pena proporzionale. Basti porre mente, ad 
esempio, all’elemento circostanziale (speciale e ad effetto speciale®°) previsto dall’art. 
602 ter c.p. che prevede un aggravio di pena ove i delitti di cui all’art. 600, 601 e 602 
c.p. siano diretti allo sfruttamento della prostituzione. Ebbene, ove quindi il delitto 
di riduzione e mantenimento in schiavitù o in servitù sia posto in essere al suddetto 
fine il compasso edittale viene (in astratto8!) ridefinito attraverso l'applicazione di un 
aumento da 1/3 (per il termine minimo) alla metà (per il termine massimo). La nuo- 
va pena legislativamente determinata oscilla, pertanto, da dieci anni, sei mesi e sei 
giorni a trenta anni di reclusione. 


7 Art. 56 c.p. e norma incriminatrice di parte speciale; oppure art. 110 c.p. e norma incriminatrice di 
pare speciale. 

78 Come introdotto dall’art. 3, comma 27, lett. a) della 1. 15 luglio 2009, n. 94. 

? Anche se le precisazioni condotte sul meccanismo di operatività dell’art. 63 c.p. che si svilupperanno 
nel capitolo dedicato alla funzione delle circostanze del reato contribuiranno a gettare luce chiarificatoria 
anche sulla circostanza ora in esame. 

8 Ma pur sempre a variazione di pena proporzionale. 

8! Lo ribadiamo, poiché tale operazione non dovrebbe mai trovare luogo da parte del magistrato, anche 
se così non è nella prassi applicativa. 
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L’esistenza del suddetto nesso comune fra disvalore della fattispecie base e disva- 
lore (declinato) della sua forma di manifestazione rappresenta, dunque, il perno di 
legittimazione della rilevanza generale della categoria. 

Da tali considerazioni si evince, peraltro, anche la reale utilità della teoria delle 
forme di manifestazione del reato: considerare coppie di figure che possiedono qual- 
che cosa in comune e che differiscono, invece, per quelle entità specifiche che le ca- 
ratterizzano. Il tutto in un’ottica di valorizzazione dei nessi relazionali, di economici- 
tà normativa e di chiarezza nell’inquadramento organico. 

Pur, tuttavia, nonostante i meriti de quibus lo stesso valore dell’“identità del fon- 
damentale significato delittuoso base” appare fondato su di un presupposto (id est il 
concetto di autonomia) erroneamente sviluppato. 

E’ d’uopo, infatti, osservare che il connotato di autonomia, che si ravvisa nella 
fattispecie del reato circostanziato, assume nel nostro ordinamento un valore sostan- 
zialmente diverso da quello sotteso alla pur analoga affermazione di “autonomia” 
della fattispecie del delitto tentato e di quella del reato plurisoggettivo eventuale. Nel 
primo caso si tratta, infatti, di un riflesso apprezzabile sul solo piano della teoria del- 
le norme e dei corrispondenti criteri di individuazione della fattispecie (in senso 
ampio); nel secondo si valorizza, invece, un requisito di “autonomia” che (al pari di 
quanto emergente proprio dall’accennato raffronto fra due ipotesi di reato fra loro 
speciali) si fonda sulla totale indipendenza normativa che la fattispecie tentata (o 
quella eventualmente plurisoggettiva) presenta rispetto alla corrispondente figura 
consumata (o monosoggettiva): si tratta, cioè, di quello stesso connotato di autono- 
mia, che, sotto altro profilo, ma in una ottica esattamente contrapposta, si ritiene 
venga concretamente a caratterizzare proprio il diverso rapporto intercorrente fra 
una determinata fattispecie autonoma di reato e la connessa - ma in questa accezio- 
ne “non autonoma” - fattispecie di reato circostanziato. 

Occorre, inoltre, osservare che se l’“identità di significato criminoso” con altra 
fattispecie di reato rappresentasse veramente il perno in grado di giustificare siste- 
maticamente il riconoscimento di fattispecie meglio classificabili quali mere forme di 
manifestazione del reato, tale requisito sarebbe di certo più correttamente ravvisabile 
nel caso di due fattispecie autonome legate fra loro da un diretto rapporto di specia- 
lità unilaterale, anziché in quello fondato sulla connessione fra una determinata fatti- 
specie base ed una singola ipotesi circostanziale*”. 

Queste precisazioni evidenziano, perciò, la dubbia plausibilità di quella soluzio- 
ne teorica volta ad assimilare sotto la comune etichetta delle forme di manifestazione 
del reato la disciplina del reato circostanziato e quelle del tentativo e della comparte- 
cipazione. E’, dunque, la specifica struttura del reato circostanziato, sviluppata (pa- 


82 A questo riguardo potrebbe fra l’altro aggiungersi che, poiché queste ultime verrebbero ad integrare gli 
estremi di un concorso necessariamente apparente di norme, la duplicità delle fattispecie esistenti assu- 
merebbe un valore puramente ideale e, quindi, di fatto analogo a quello astrattamente ipotizzabile anche 
nel rapporto fra fattispecie semplice e circostanziata. Cfr. in tal senso A. Melchionda, Le circostanze del 
reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, cit., 554. 
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radossalmente8*) nell’ottica c.d. autonomista, a imporre l'opportunità di differenzia- 
re il settore delle circostanze in senso stretto da quegli istituti che danno, invece, vita 
ad un nuovo titolo di reato. 

Priva di reale fondamento si rivela d’altronde anche l’idea che l'inquadramento 
di tali istituti sotto una comune “etichetta” dogmatica possa apparire giustificata alla 
luce del connotato di accessorietà e dipendenza, che ne contraddistinguerebbe il re- 
lativo regime normativo, e che porterebbe, in tutti questi casi, a rilevare la sussisten- 
za di fattispecie che, pur contraddistinte da autonomi effetti giuridici, scaturirebbero 
sempre da un necessario — ed in questo senso analogo e comune - fenomeno di inte- 
grazione normativa®. A ben vedere, sono ancora una volta proprio le caratteristiche 
strutturali degli istituti coinvolti a rendere del tutto evidente la netta diversità di pre- 
supposti che, al contrario, contraddistinguono la specifica rilevanza delle circostan- 
ze, rispetto a quella del delitto tentato e della compartecipazione criminosa. Non 
può, infatti, trascurarsi il diverso rilievo che le disposizioni in tema di tentativo e di 
concorso di persone nel reato assumono, per il fatto stesso di operare in un settore di 
confine fra l’area del lecito e quella dell’illecito penalmente rilevante. L'effetto pecu- 
liare della disciplina prevista per questi istituti è invero proprio quello di ampliare il 
campo di applicabilità di una determinata fattispecie incriminatrice a situazioni che 
altrimenti resterebbero al di fuori di tale originario ambito di rilevanza. Da questo 
punto di vista, anzi, ed al contrario di quanto riscontrabile nella passata impostazio- 
ne belinghiana, i requisiti costitutivi del tentativo e della compartecipazione crimi- 
nosa sono giustamente considerati espressione di fattispecie contraddistinte da una 
nuova ed originaria tipicità: vale a dire (e questo anche a prescindere da una imme- 
diata valutazione del reale fondamento del più tradizionale concetto di “titolo di rea- 
to”), concorrono a delimitare in forma autonoma i presupposti di tipicità di fatti che 
(in loro assenza) dovrebbero, viceversa, considerati perfettamente leciti. Profon- 


Paradossalmente in quanto, come precisato nelle prime battute del paragrafo, è stata proprio la teoreti- 
ca c.d. dell'autonomia della fattispecie circostanziata a sviluppare la classificazione sistematica 
dell'istituto nella categoria delle forme di manifestazione del reato. 

* Oltre a quanto rilevato rispetto alla specifica posizione di A. Pagliaro, Principi, Parte generale, cit., 453, 
questa considerazione pare per certi versi riferibile anche a quanto più di recente precisato da T. Pado- 
vani, Diritto penale, cit., 307 ss., il quale ha accolto questo specifico inquadramento dell'istituto, ritenen- 
do che il concetto di “forma più semplice (e, si potrebbe dire, prototipica)” del reato, vale a dire alla figu- 
ra del reato consumato commesso da un singolo autore. L’illustre Autore ha così distinto fra le diverse 
forme complessivamente attinenti: a) alla gravità del reato; b) al grado della sua realizzazione; c) al nu- 
mero di persone intervenute nel processo di commissione. Cfr., più diffusamente, A. Melchionda, Le 
circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, cit., 556. 

& Questo infondo anche il motivo delle citate critiche mosse da alcuni autori tedeschi all’originaria im- 
postazione di Beling, in relazione alle quali v. anche quanto opportunamente precisato da M. Siniscalco, 
La struttura del delitto tentato, Milano, 1959, 40, circa l'infondatezza di quelle ulteriori opinioni che, va- 
lorizzando gli istituti in esame più quali cause di estensione della pena, che della stessa fattispecie, tende- 
vano ad ammettere la possibilità di apprezzare la Tatbestandsmabigkeit del tentativo già rispetto alla sola 
disposizione incriminatrice di parte speciale: per quest'ultima posizione v. in particolare Zimmeri, Die 
Tatbestandsmabigkeit des Versuchs, cit., 387 ss.; al contrario, a favore di una accezione del concetto di 
Strafausdehnungsgrunde nel senso di Tatbestandausedehnungsgrunde, v. Endemann, Zur Lehre, cit., 121. 
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damente diverso è, invece, il significato di volta in volta assunto dal fenomeno di in- 
tegrazione che sottintende all’operatività delle circostanze. La fattispecie del reato 
circostanziato (vale a dire la congiunzione fra i presupposti della singola figura di 
reato e quelli della disposizione circostanziale) comporta, infatti, una selezione dei 
fatti già autonomamente ricompresi nello schema della fattispecie base, determinan- 
do così la valorizzazione di aspetti che, laddove inidonei a determinare l'integrazione 
di una fattispecie incriminatrice - l’ipotesi si limita, tuttavia, ai soli casi di c.d. reato 
composto (o reato complesso in senso stretto) -, sarebbero destinati ad assumere ri- 
lievo solo quali meri elementi di commisurazione della pena in senso stretto. Anche 
le circostanze intervengono, cioè, sulla sfera di applicabilità di una singola norma 
incriminatrice, ma con un effetto esattamente opposto: non ampliano, bensì restrin- 
gono la sfera di fatti già direttamente riconducibili ad una autonoma figura di reato, 
e quindi non assumono alcun rilievo sul versante costitutivo della punibilità8°. 

Per quanto aspetto raramente valutato con la dovuta attenzione, la diffusa ten- 
denza ad inquadrare la disciplina delle circostanze fra le forme di manifestazione del 
reato (o, per lo meno, ad affiancarla a quella diversamente prevista per il delitto ten- 
tato ed il concorso eventuale di persone) si rivela, perciò, soluzione priva di un plau- 
sibile fondamento sistematico sia ove si prenda le mosse dall’impostazione dottrinale 
c.d. autonomista, sia ove, di converso, si parta dai diversi presupposti 
dell’accessorietà e non essenzialità. Nell'insieme appare, quindi, altresì chiaro che, 
nonostante i molti sforzi della migliore dottrina italiana, la ricerca di una spiegazio- 
ne “dogmaticamente” unitaria ed autonoma dello specifico assetto normativo che il 
fenomeno circostanziale presenta nell'attuale sistema legislativo risulta ancora lon- 
tana dall’offrire una soluzione definitiva appagante. 


2.1.2.1.1 Per una sistematizzazione dell’istituto nel processo di commisurazione 
della pena 


Ciò posto e considerato sono mature alcune riflessioni a carattere rifondativo. 

A nostro avviso sarebbe, infatti, corretto scorporare l’istituto e la disciplina delle 
circostanze dalla categoria delle forme di manifestazione del reato e collocarle nel 
momento commisurativo della pena. 

Ebbene, le ragioni della suddetta sistematizzazione della tematica in esame risul- 
terebbero legittimate ancora una volta da una attenta analisi della disciplina positiva 


Da questo punto di vista, quindi, la rilevanza sistematica di tali disposizioni potrebbe essere in tutto e per 
tutto equiparata all’analogo ruolo che la regola dell'art. 40.2 c.p. assume rispetto al settore della c.d. re- 
sponsabilità omissiva impropria. A favore di questo inquadramento v. peraltro quanto prospettato da G. 
de Vero, Le forme, cit., 196 ss. Sull’intera problematica, nella letteratura tedesca, v. inoltre l’approfondita 
disamina di Langer, Das Sonderverbrechen, cit., 364 ss. Cfr., più diffusamente, A. Melchionda, Le circo- 
stanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, cit., 556 ss. 

% I termini dello specifico coinvolgimento delle circostanze sul solo versante modificativo della punibili- 
tà, e quindi la possibilità di motivare l'autonomia dell'istituto sul piano delle specifiche caratteristiche 
previste per questo ulteriore aspetto della relativa disciplina, sarà ovviamente oggetto di più ampia con- 
siderazione nell’ambito della successiva analisi dei profili di rilevanza funzionale. Cfr. A. Melchionda, Le 
circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, cit., 557. 
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delle circostanze del reato così come accordata dal legislatore nella parte generale del 
codice, nonché dalle riflessioni in ordine alla funzione dell’istituto. 

E d’uopo preliminarmente ricordare, infatti, che la comminatoria della pena 
edittale si pone su un piano astratto, che prevede cioè la realizzazione in concreto di 
un certo fatto storico da parte di un soggetto determinato. Il passaggio dal piano 
astratto a quello concreto della pena inflitta (o irrogata) al reo non avviene in modo 
automatico, ma attraverso una complessa operazione valutativo-discrezionale che il 
giudice di cognizione è chiamato a compiere nel provvedimento di condanna e che 
prende il nome di «commisurazione della pena». Si suole, come noto, distinguere tra 
una commisurazione in senso stretto e una commisurazione c.d. in senso ampio. La 
commisurazione della pena in senso stretto concerne la quantificazione della pena 
all’interno dei limiti edittali, attraverso i criteri di cui all’art. 132 e 133 c.p. La com- 
misurazione in senso ampio riguarda, invece, tutte le operazioni ulteriori di determi- 
nazione della pena, in quanto ne sussistano i presupposti nel caso concreto. E così, in 
primo luogo e per quanto qui più specificamente interessa, una volta individuata la 
pena entro la cornice edittale (c.d. pena base), l'eventuale presenza di circostanze po- 
trà impegnare il giudice in successive operazioni consistenti sia nell’individuazione 
della misura degli aumenti o diminuzioni di pena, che di regola sono anche essi pre- 
visti entro limiti edittali, sia nell’accertamento di eventuali circostanze indetermina- 
te, come ad esempio le attenuanti generiche, sia nel giudizio di comparazione fra cir- 
costanze nel caso di loro concorso eterogeneo”. 

Più precisamente, occorre rimarcare che trattare degli elementi circostanziali nel 
momento della commisurazione della pena permette di svincolarsi dalle maglie di 
una discussione da sempre fossilizzata sui soli presupposti di rilevanza dogmatica 
dell’istituto attraverso una più attenta considerazione dell’esatto ruolo assunto dalle 
circostanze nel complesso rapporto fra la predeterminazione legislativa delle singole 
fattispecie di reato e la conseguente irrogazione giudiziale della pena. E ciò valoriz- 
zando tutta una serie di caratteristiche pratico-applicative e funzionali di centrale 
rilievo per la comprensione dell'istituto. 

In primis l'inquadramento de quo permetterebbe di dare piena considerazione 
all’apporto sottotipologico e concretizzante dell’elemento circostanziale e ciò in stretta 
relazione con il ruolo valutativo accertativo e/o dosimetrico-graduatorio del giudice. 
La commisurazione (sia essa in senso stretto che in senso ampio) implica, infatti, il 
compimento di operazioni a carattere valutativo da parte del giudice. Questi gode di 


%7 Sotto il concetto di commisurazione in senso ampio vanno poi considerate tutte le operazioni che tan- 
to il giudice della cognizione quanto quello di sorveglianza compiono per decidere sulla eventuale appli- 
cazione degli istituti alternativi alla pena edittale e in particolare detentiva, sempre che ne sussistano ov- 
viamente i presupposti. Occorre tener presente al riguardo che evoluzione più recente del sistema san- 
zionatorio penale è caratterizzato da un generale disfavore nei confronti della pena detentiva: conse- 
guentemente, il legislatore ha sviluppato tutta una serie di istituti o “misure” destinati a “prendere il po- 
sto” della pena detentiva anche nei casi in cui quest’ultima sia l’unica pena principale comminata dalla 
norma incriminatrice. Questi istituti possono trovare la sede della propria applicazione o nel giudizio di 
cognizione o anche successivamente nella fase esecutiva della pena detentiva. 
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una ampia discrezionalità espressamente conferitagli dal legislatore (e costituzio- 
nalmente fondata) in quanto necessaria per concretizzare la comminatoria edittale 
della pena nel modo più adeguato possibile alle caratteristiche concrete del fatto sto- 
rico. Ebbene, il giudice è chiamato proprio dall’elemento circostanziante (e nei limi- 
ti-vincoli da esso predisposti) a concretizzare la norma e a commisurare la pena in 
relazione al reale disvalore espresso dal fatto posto in essere dal reo. Le suddette ri- 
flessioni rimangono, viceversa, del tutto in ombra (se non proprio pretermesse) se- 
guendo l’impostazione tradizionale legata alla collocazione dell'istituto nella catego- 
ria delle forme di manifestazione del reato, ove, per converso, si esalta la funzione ed 
il ruolo di tipizzazione legislativa della circostanza propria. Solo, dunque, una piena 
valorizzazione dell’istituto nella fase commisurativa permette lo sviluppo di una 
fondamentale riflessione sul centrale ruolo applicativo-discrezionale ricoperto dal 
giudice. 

In secondo luogo, l'impostazione in esame seguirebbe fedelmente la scansione 
dell'iter di determinazione giudiziale della pena. Affrontare la tematica delle circo- 
stanze del reato e del loro effetto incisivo sul quantum di pena da irrogare immedia- 
tamente dopo aver chiarito ed analizzato il procedimento di commisurazione infrae- 
dittale - secondo gli indici e i criteri espressi (rectius “non espressi”) dall’art. 133 
c.p. -, significa, infatti, rispettare la scansione logico-temporale dell'iter commisura- 
tivo a cui il legislatore richiama il giudice. Individuata la pena base, infatti, 
l'interprete deve successivamente procedere (ove sussistente) ad applicare l'aumento 
o la diminuzione di pena accordata dal singolo elemento circostanziale. In caso di 
concorso eterogeneo di circostanze il giudice procederà, invece, con l’effettuare pri- 
ma il giudizio di bilanciamento fra i singoli elementi aggravanti ed attenuanti e suc- 
cessivamente nell’ordine provvederà a commisurare la pena all’interno dei margini 
edittali e poi ad applicare (salvo non abbia optato per l’equivalenza) gli aumenti o le 
diminuzioni accordati dagli elementi circostanziali (ritenuti prevalenti), secondo i 
criteri stabiliti dall'art. 63 c.p. Le suddette considerazioni, frutto dell’inquadramento 
dell’istituto nel processo di commisurazione della pena, permettono di soffermare 
l’attenzione sul fatto che la combinazione dell’elemento circostanziante con la fatti- 
specie semplice non dà propriamente vita ad un procedimento di astratta ridefini- 
zione del compasso edittale della fattispecie, ma, piuttosto, instaura un meccanismo 
di calcolo-commisurativo del tutto concreto e reale legislativamente predeterminato 
e che il giudice è chiamato a svolgere. Considerare, pertanto, l’effetto tutto astratto di 
ridefinizione delle cornici edittali, seppur concettualmente corretto sul piano teori- 
co, su quello pratico-applicativo e avendo riguardo al dato positivo si rivela fonda- 


# Dal momento che l’elenco di cui all'art. 133 c.p. è del tutto onnicomprensivo non riesce a svolgere al- 
cun ruolo di vincolo-guida per il giudice che si trova, pertanto, perfettamente libero nella propria valuta- 
zione del fatto storico di reato così come fenomenicamente manifestatosi. Unico obbligo, ma si tratta di 
un dovere logico a posteriori e non pratico a priori, consiste nell’obbligo motivazionale in sentenza. 

® Nella misura in cui il giudice ha valutato la maggiore o minore capacità del dato fattuale circostanzian- 
te di esprimere il valore positivo o negativo sotteso alla fattispecie circostanziante. 


58 


Lorenzo Pellegrini 


mentalmente errato. Un esempio può risultare chiarificatore delle considerazioni 
appena sviluppate. Che senso ha considerare l’aggravante dell’aver agito con crudeltà 
verso le persone ex art. 61 n. 4 c.p. combinata con il delitto di abuso dei mezzi di cor- 
rezione o disciplina ex art. 571 c.p. nella sua dimensione teorico-astratta di ridefini- 
zione della forbice edittale che andrebbe così da sedici giorni a otto mesi di reclusio- 
ne? La risposta non può che essere una: nessuno. Il giudice, infatti, non deve proce- 
dere a commisurare la pena entro la suddetta nuova cornice edittale che, pertanto, 
non viene da questi nemmeno ricostruita né presa in considerazione. Appare sicu- 
ramente più corretto, dunque, tenere come punto di riferimento la fattispecie sem- 
plice (art. 571 c.p.) nella sua concreta manifestazione fenomenica ed il compasso 
edittale per questa comminato all’interno del quale il giudice procederà ad indivi- 
duare la pena-base. Fissata la pena fra i quindici giorni e i sei mesi (tenendo conto di 
tutti i criteri/fattori di orientamento nella valutazione della gravità del reato e della 
capacità a delinquere dell’agente, eccezion fatta per la crudeltà), il giudice procederà 
poi, in forza della integrata aggravante, ad aumentarla fino ad un terzo. Prevedendo 
Part. 61 n. 4 c.p. una variazione di pena elastica e non fissa, elemento circostanzian- 
te finisce con il rimette nuovamente”! alla valutazione del giudice il suo effettivo gra- 
do/intensità di manifestazione e di capacità incisiva sul disvalore complessivo del 
fatto. Ebbene, occorre tuttavia effettuare due precisazioni con cui le suddette argo- 
mentazioni devono fare i conti e che potrebbero, almeno in apparenza, inficiare 
l'impostazione teorica in esame. La prima attiene alla prassi giurisprudenziale e 
all'applicazione dell’art. 63.1 c.p. Che il disposto di questa regola generale debba es- 
sere inteso quale passaggio obbligatorio e vincolante del concreto processo di quan- 
tificazione giudiziale della pena, è stato riconosciuto e ribadito dalla stessa giuri- 
sprudenza della suprema corte di Cassazione. Nell'insieme risulta, perciò, ampia- 
mente assodato che il giudice abbia un vero e proprio obbligo di rispettare ordine 
dettato da tale disposizione e, quindi, di dare conto, in sede di motivazione, della 
specifica variazione di pena conseguente ad ogni singola circostanza concretamente 
accertata”. Dall’altro è di fatto altrettanto noto lo scarso peso che tale iter ha assunto 
- ed assume -nell’ambito della quotidiana prassi giurisprudenziale: in linea di mas- 
sima, infatti, gli aumenti o le diminuzioni di pena sono applicati sempre nella loro 


% Ed in suddetto errore spesso cade ancora oggi la prassi giurisprudenziale. 

° Dal momento che il primo momento valutativo discrezionale del giudice si era avuto nella commisu- 
razione della pena in senso stretto e, quindi, nella concreta definizione dell'ammontare della pena-base. 
°° Estremamente perspicue, sul punto, risultano i seguenti provvedimenti: Cass. pen., 28 aprile 1987, 
Cardile, in Riv. pen., 1988, 197; Cass. pen., 28 marzo 1980, Lotrecchio, in Giust. pen., 1981, III, 505; Cass. 
pen., 2 febbraio 1978, Di Palma, in Giust. pen., 1979, III, 199. Sulla questione vedi altresì la precisa mas- 
sima di Trib. Sup. mil., 14 ottobre 1975, Di Palma, integralmente citata da S. Larizza, La modificazione e 
applicazione della pena, in Giur. sist. dir pen., 1996, 73, secondo il quale: «Il giudice, per pervenire alla 
pena da applicare in relazione ad un reato circostanziato, deve per prima cosa stabilire la pena che, sulla 
scorta degli elementi indicati nell’art. 133 c.p., applicherebbe al colpevole qualora non ricorresse alcuna 
circostanza aggravante o attenuante (pena base): solo dopo aver compiuto tale operazione egli determi- 
na, entro i limiti consentiti dalla legge, la misura dell'aumento o della diminuzione da apportare alla pe- 
na base per effetto di alcuna delle circostanze predette». 
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complessiva ampiezza (senza differenza alcuna fra effetti frazionari, fissi, od elastici) 
e, in sede di motivazione, tali passaggi del processo di commisurazione sono presso- 
ché sempre illustrati mediante il costante ricorso a quelle «formule pigre»” che, at- 
traverso il consueto, generico richiamo a non meglio definite considerazioni dell’art. 
133 c.p., lasciano interamente nel vago gli stessi termini di estrinsecazione di tale pur 
significativo margine di discrezionalità giudiziale’. L’adeguamento della pena nella 
sua concretezza costituirebbe, dunque, più il risultato di una “folgorazione intuitiva” 
che di un processo logico di natura analitica”. Quale il senso, pertanto, di richiamare 
e ancorare l’analisi dell’istituto delle circostanze su di una disciplina ed un processo 
commisurativo nei fatti non seguito? Quale il suo valore ed il suo ruolo? Ulteriori 
motivi di perplessità nei confronti della collocazione della disciplina delle circostan- 
ze del reato nel processo di commisurazione della pena ed in particolare sotto il pro- 
filo della realizzazione di una piena corrispondenza con l’iter di determinazione giu- 
diziale di questa, potrebbero a ben vedere essere mossi ove si consideri l’esistenza di 
circostanze a variazione di pena indipendente o autonoma. Appare, infatti, evidente 
come le argomentazioni a sostegno della tesi fin quì sviluppata siano tutte incentrate 
sulla disciplina dettata dall’art. 63.1 c.p. e, pertanto, forgiate sul modello (classico) di 
circostanze a variazione di pena proporzionale. Cogliere nell’art. 63.1 c.p. 
un’immediata conferma dello stretto collegamento fra la disciplina delle circostanze 
ed il concreto processo di commisurazione giudiziale, se in linea teorica può appari- 
re del tutto plausibile - dal momento che con tale disposizione il legislatore avrebbe 
inteso prestabilire un particolare criterio di calcolo della pena applicabile nei casi di 
reato circostanziato - questo però non legittima tutto ciò come una esplicita ed uni- 
voca dimostrazione del tradizionale inquadramento del fenomeno circostanziale in 
una logica di vera e propria individualizzazione della pena. Ebbene, le circostanze 
indipendenti o autonome fuoriescono da tale logica rompendo lo stretto legame con 
il processo commisurativo descritto dall’art. 63.1 c.p. Il giudice, infatti, ove si trovi di 
fronte ad una circostanza ad efficacia indipendente o autonoma è chiamato ad una 
unica operazione valutativa e graduatoria. Questi deve, infatti, procedere ad indivi- 
duare la pena all'interno della nuova cornice edittale determinata dall’operare 


% La fortunata espressione risale, come noto, a G. Bellavista, Il potere discrezionale del giudice 
nell’applicazione della pena, Milano, 1939, 214. 

% Su questi papetti pratico-applicativi degli orientamenti seguiti dalla giurisprudenza in materia di trat- 
tamento sanzionatorio del reato circostanziato vedi principalmente E. Dolcini, voce Potere discrezionale, 
cit., 765 ss.; S. Larizza, La modificazione, cit., 73 ss.; P. A. Sirena, Contenuti e linee evolutive della giuri- 
sprudenza in materia di sanzioni, cit., 390 ss. Sull’incompatibilità di tali indirizzi con lo stesso rispetto 
dell'obbligo di motivazione vedi per tutti, pur con qualche difficoltà di opinione circa i presupposti di 
ammissibilità ed individuazione di motivazioni c.d. implicite, F. Bricola, La discrezionalità, cit., 109 ss., e 
E. Dolcini, La commisurazione della pena, cit. 59 ss. 

° A questo riguardo vedi in particolare S. Larizza, La modificazione, cit. 58, ove fra l’altro si precisa ulte- 
riormente come anche l’opposta tendenza a riconoscere l’esigenza di una adeguata motivazione delle 
scelte in ordine alla misura della pena si riduca, nella sostanza, ad essere più mera enunciazione di prin- 
cipio che sicuro criterio di determinazione. Sugli stessi aspetti vedi, inoltre, Romano, in M. Romano, 
Commentario, II, sub art. 132, n. 11, cit., nonché gli scritti citatati alla nota precedente. 
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dell'elemento circostanziante. Basti porre mente, ad esempio, ad una violenza ses- 
suale posta in essere da un bruto nei confronti di una persona tredicenne. In questo 
caso troverà applicazione il combinato disposto di cui all'art. 609 bis (violenza ses- 
suale-semplice) e Part. 609 ter.1 n. 1 (aggravante indipendente dell’aver commesso il 
fatto nei confronti di persona che non ha compiuto gli anni quattordici) il quale pre- 
vede una pena della reclusione da sei a dodici anni. Per l’operare della circostanza 
speciale indipendente il giudice si troverà, dunque, a dover commisurare la pena 
all’interno della diversa forbice edittale attraverso un procedimento commisurativo 
in tutto e per tutto identico a quello previsto per la commisurazione infraedittale con 
l’unica avvertenza di non dover tenere in considerazione, nel determinare 
l'ammontare di pena da irrogare, l'elemento circostanziante, dal momento che que- 
sto ha prodotto già il proprio effetto (questo sì tutto astratto) di ridefinizione dei 
margini edittali. Alcune riflessioni conclusive si impongono in relazione alle sopra 
enunciate perplessità in ordine all’inquadramento dell’istituto delle circostanze nel 
processo di commisurazione della pena. Quanto alla rilevata prassi giurisprudenziale 
che si pone in netto contrasto con il dato normativo e più precisamente con l’iter 
commisurativo positivizzato ex art. 63.1 c.p., occorre interrogarsi su come deve esse- 
re questa interpretata. Si tratta di un illegittimo aggiramento della reale funzione del- 
le circostanze (e, quindi, di una prassi giudiziaria che, per quanto consolidata, al pari 
dell’impostazione teorica che più ha cercato di razionalizzarne gli esiti, ha tuttavia il 
«torto di contraddire il chiaro disposto di cui all'art. 63.1 c.p.»°9? Od è, invece, il ri- 
flesso, come è stato diversamente sostenuto, della rilevanza soprattutto edittale degli 
effetti circostanziali (e, quindi, della conseguente necessità del giudice, non di segui- 
re un particolare processo di commisurazione concreta della pena, ma solo di «dare 
dimostrazione di essersi conformato alla valutazione legale del reato, e cioè di aver 
aumentato o diminuito la pena che avrebbe inflitto se dalla situazione significativa 
che è a fondamento della circostanza non fosse dipesa la diversa valutazione legale 
del fatto»?”? In altri termini: si tratta di una errata (o comunque di una mancata) va- 
lorizzazione delle potenzialità sottese al peculiare regime previsto dal sistema legisla- 
tivo? Od è, invece, la conferma implicita, se non di una diversa ratio funzionale 
dell’istituto, quanto meno di una disciplina rivelatasi di fatto inadeguata a denotare 
un effettivo rilievo delle circostanze, sul piano delle concrete modalità di individua- 
lizzazione giudiziale della pena? 

Ebbene, nonostante i rilievi evidenziati dalla prassi giurisprudenziale riteniamo 
che la deviazione di questa dal dato positivo e dal processo legislativamente predi- 
sposto ne faccia inequivocabilmente meritare la condanna. Pertanto, la necessità e il 
valore della nuova teoretica in ordine alla collocazione della disciplina delle circo- 
stanze del reato nella commisurazione della pena non può essere messa in discussio- 
ne da una “malsana” prassi applicativa che, anzi, necessiterebbe di essere corretta e 


% Riprendiamo qui l’osservazione critica che, come già precisato, Tullio Padovani (in T. Padovani, voce 
Circostanze del reato, cit., 207), ha mosso alla più specifica tesi di Alfonso Stile. 
” A.M. Stile, Il giudizio, cit., 95. 


61 


Circostanze del reato: trasformazioni in atto e prospettive di riforma 


riportata al pieno rispetto del dettato codicistico. Quanto poi alle perplessità eviden- 
ziate dal diverso regime commisurativo proprio degli elementi circostanzianti indi- 
pendenti od autonomi, occorre ribadire? come questi rappresentino una vera e pro- 
pria “deroga al concetto di circostanze”. Con la previsione di pene autonomamente 
determinate il legislatore esprime, infatti, esigenze del tutto analoghe a quelle espres- 
se con la previsione di determinate pene per determinati reati. Il legislatore così 
normando ha cioè di fronte (ancor più evidente risultava prima della riforma del ’74) 
la chiara visione di una figura autonoma tipicizzata a cui viene accordata (come è 
logico che sia) una nuova e diversa cornice edittale. Ciò considerato, riteniamo che 
le peculiarità manifestate da tali tipologie classificatorie di circostanze pongano gli 
istituti in esame ai margini della categoria delle circostanze del reato. E ciò a maggior 
ragione proprio dopo l’epocale riforma del 1974 che ha inoculato un germe di incoe- 
renza sistematica che, proprio secondo il pensiero dello stesso promulgatore, avreb- 
be dovuto essere meramente provvisorio e momentaneo in attesa di un urgentissimo 
intervento ridefinitorio di quelle cornice edittali ormai vetuste. Ma così, e questa è 
storia, non è stato. Ciò che era nato per far fronte ad esigenze contingenti, è divenuto 
strutturale e sistemico attuando una irrimediabile alterazione degli equilibri interni 
alla categoria e dando vita ad un « diritto libero » rimesso a scelte individuali del 
giudice con inevitabili riflessi in ordine alla deriva della certezza della pena”. 

In terzo ed ultimo luogo, riteniamo che un apprezzamento ed uno studio della 
categoria delle circostanze del reato nel momento commisurativo permetta di valo- 
rizzare la contrapposizione funzionale e di effetti fra le circostanze proprie e quelle 
improprie. La ricerca di un chiaro ed univoco discrimen (operazione tutt'altro che 
agevole stante l’esistenza nel nostro ordinamento delle circostanze c.d. indefinite) tra 
i due istituti è una operazione quanto mai necessaria proprio per i riflessi che questa 
ha in tema di funzione dell’istituto e di modulazione del potere discrezionale del 
giudice. Un approccio classificatorio che ne ravvisa la collocazione organica fra le 
forme di manifestazione del reato non permette, infatti, una adeguata valorizzazione 
del profilo de qua, che, viceversa, emerge in tutta la sua dirompente centralità pro- 
prio nel procedimento commisurativo e nell’iter logico-graduatorio a cui il giudice è 
chiamato nella tensione fra legalismo e discrezionalità. 

Quali i rischi e gli inconvenienti all’ impostazione teorica fin quì sostenuta? 

AI di là delle perplessità manifestate dalla sussistenza nel nostro ordinamento di 
circostanze a variazione di pena indipendente o autonoma, è indubbio che con la tesi 
in esame venga messo in secondo piano da un lato il ruolo del legislatore e il suo ne- 
cessario contributo nella predeterminazione di ciò che è circostanza propria e ciò 
che, invece, non lo è; dall'altro non sufficiente attenzione e riflessione viene posta 
sull’apporto valoriale/disvaloriale attuato dall’elemento circostanziante, che non 


* Vedi per i rilievi sul punto il paragrafo 2.1.2.1 del presente capitolo ed i paragrafi 7.1 e 6. rispettiva- 
mente del secondo e del quarto capitolo e in dottrina per tutti G. Vassalli, Concorso tra circostanze etero- 
genee e «reati aggravati dall’evento», cit., 6. 

” Cfr. in tal senso fra tutti le preoccupazioni dell’illustre Maestro G. Vassalli, Concorso tra circostanze 
eterogenee e «reati aggravati dall’evento», cit., 3. 


62 


Lorenzo Pellegrini 


esaurisce, pertanto, i propri effetti sul mero piano numerico-quantitativo, ma ed an- 
cor prima contribuisce a ridefinire sul piano valoriale il fatto di reato. 


2.1.3 La problematica distinzione fra circostanze ed elementi costitutivi del reato 


Gli studi unisettoriali a vocazione strutturale hanno, inoltre, per primi avvertito 
l'esigenza di elaborare i criteri discretivi di quella che è ormai chiaro essere diventata 
«una costante del pensiero giuridico penale»: reato autonomo o circostanza? 

La stessa questione problematica, pregiudiziale ai fini dell’individuazione della 
disciplina applicabile, è stata al centro della elaborazione giurisprudenziale. Sul pun- 
to sono, infatti, intervenute anche le Sezioni Unite della Cassazione!®, con una “sto- 
rica” e “pregevole” sentenza del 2002 avente ad oggetto la fattispecie di truffa aggra- 
vata di cui all'art. 640 bis c.p. (c.d. sentenza Fedi). Provvedimento questo ricco di ri- 
ferimenti giurisprudenziali e dottrinali in cui, con un approccio generalizzante, sono 
stati selezionati, fra i tanti proposti in dottrina e giurisprudenza, alcuni criteri di di- 
stinzione con l'aspirazione di fornire indicazioni valide anche al di fuori del caso 
specifico oggetto del procedimento!®. 

Ciò premesso, nei prossimi paragrafi intendiamo, dunque, proporre una sinteti- 
ca e ragionata riflessione sui criteri distintivi proposti dalla dottrina ed accolti dalla 
giurisprudenza. 

Occorre tuttavia chiarire, prima di tuffarsi nell'analisi dei numerosi criteri de 
quibus, un triplice aspetto “di fondo” alla necessità ed importanza della distinzione. 
E’, infatti, opportuno porre luce: in primis sulle conseguenze in punto di disciplina 
che derivano dall’una o dall’altra scelta, in secondo luogo sulle esigenze sostanziali e 
funzionali che stanno dietro a tale distinzione ed, infine, le ragioni di fondo che ren- 
dono una determinata fattispecie problematica. 


10 Cfr. in tal senso F. Bricola, Le aggravanti indefinite (legalità e discrezionalità in tema di circostanze del 
reato), in Riv. it. dir. proc. pen., 1964, 1019. 

101 Cass., Sez. un., 26 giugno 2002, Fedi, in CED Cass., n. 221663. 

102 Si è opportunamente osservato che tale sentenza, pur non avendo centrato appieno l’obiettivo, ha, 
tuttavia, il merito di aver fornito nuova linfa al dibattito in materia che in dottrina - dopo il prezioso 
contributo di Guerrini del 1988 (R. Guerrini, Elementi costitutivi e circostanze del reato, Milano, 1988), si 
era pressoché assopito, arenandosi su singole ipotesi controverse, nella rinuncia alla ricerca di criteri di 
distinzione di validità generale. Per il “risveglio” dell'attenzione basti considerare il grande numero di 
note con cui è stata commentata la sentenza Fedi: G. Amato, Con l’addio alla giurisprudenza prevalente 
la Cassazione dimentica i differenti beni tutelati, in Guida dir., 2002, n. 42, 64; G. Ariolli, La truffa per il 
conseguimento di erogazioni pubbliche: una fattispecie davvero circostanziante?, in Dir. pen. proc., 2003, 
303; R. Borgongo, Criteri di distinzione fra elementi costitutivi e circostanze del reato in una recente pro- 
nuncia delle Sezioni unite penali, in Giur. it., 2004, 379; F. Cingari, Truffa aggravata per il conseguimento 
di erogazioni pubbliche, in Palazzo F., (a cura di), La giurisprudenza delle Sezioni unite della Corte di cas- 
sazione - Diritto penale, Padova, 2005, 212; A. Fabbro, Truffa per il conseguimento di erogazioni pubbli- 
che: davvero una circostanza aggravante? in Cass. pen., 2003, 2322. V., inoltre, D. Pulitanò, 
Sull’interpretazione e gli interpreti della legge penale, in Dolcini E., Paliero C.E. (a cura di), Studi in onore 
di Giorgio Marinucci, vol. I, Milano, 2006, 679. 
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Ebbene, quanto al primo profilo se - come ampiamente sopra osservato — dal 
punto di vista ontologico non sussiste alcuna differenza tra circostanze ed elementi 
costitutivi del reato, dal punto di vista della disciplina sia sostanziale che proces- 
suale la differenza c'è ed è notevolissima. Sinteticamente, potendosi dire che la ri- 


flessione sul punto è pressoché ormai esaurita ed amplissima, a) solo le circostanze 


proprie sono soggette al giudizio di bilanciamento di cui all’art. 69 c.p.!%; b) il regi- 


me di imputazione soggettiva delle circostanze! è diverso da quello degli elementi 
107. 


costitutivi!; c) almeno secondo l’opinione prevalente, le circostanze, a differenza 
degli elementi costitutivi, non incidono sul tempus e sul locus commissi delicti, sicché 
la qualificazione di un elemento come circostanziale anziché come costitutivo ha 
inevitabili ricadute, quanto al “tempus”, sulla individuazione del momento consuma- 
tivo del reato (e, quindi, del dies a quo nella prescrizione ex art. 158 c.p. e della legge 
applicabile in caso di successione di leggi penali nel tempo) e sulla configurabilità del 
tentativo (perlomeno qualora si escluda la configurabilità di un tentativo di delitto 
circostanziato), nonché, quanto al “locus”, sulla applicabilità della legge italiana ex 
art. 6 c.p. e sulla determinazione del giudice competente per territorio ex art. 8 c.p.p.; 
d) le circostanze soggiacciono ad un regime di contestazione all’imputato diverso da 
quello degli elementi costitutivi (vedi artt. 516-518 c.p.p.); e) in tema di concorso di 


!°° Uno stesso elemento può, in teoria, essere indifferentemente assunto dal legislatore quale circostanza 
in senso proprio, ovvero quale elemento costitutivo di un autonomo reato, come univocamente risulta 
dallo stesso disposto letterale degli artt. 61 c.p. (“aggravato il reato, quando non ne sono elementi costi- 
tutivi o circostanze aggravanti speciali ...”), 62 c.p. (“attenuato il reato, quando non ne sono elementi 
costitutivi o circostanze attenuanti speciali ...”) e 84 c.p. (“la legge considera come elementi costitutivi, o 
come circostanze aggravanti ...”). Non esiste, in effetti, alcuna differenza ontologica fra circostanze ed 
elementi costitutivi del reato, una differenza, cioè, intrinseca, che pre-esista alla scelta, in un senso o 
nell’altro, di volta in volta operata dal legislatore. In tal senso M. Romano., in Comm. sist., I, pre-art. 59 
c.p., cit., 634; A. Melchionda, Le circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa 
categoria penalistica, cit., 563; D. Pulitanò, Sull’interpretazione e gli interpreti della legge penale, cit., 679; 
Cass., Sez. un., 26.06.2002, Fedi, cit. Basti l'esempio, autorevolmente evidenziato in dottrina, di due ipo- 
tesi speciali di omicidio doloso (art. 575 c.p.), la prima - omicidio del proprio discendente, prevista 
dall'art. 576, n. 2, c.p. - pacificamente ricondotta alla disciplina delle circostanze aggravanti; e la seconda 
- l'infanticidio in condizioni di abbandono materiale e morale (art. 578 c.p.) - altrettanto pacificamente 
ritenuta titolo autonomo di reato, a mostrare che il rapporto di specialità è, in definitiva, «condizione 
necessaria, ma non sufficiente per individuare una circostanza del reato». V., fra tutti, T. Padovani, voce 
Circostanze del reato, cit., 193; Id., Diritto penale, cit., 247. 

104 Vedi in tal senso, in particolare, R. Guerrini, Elementi costitutivi e circostanze del reato, cit., 12; L. 
Concas, Circostanze del reato ed elementi specializzanti costitutivi, in Arch. pen., 1974, 360; A. Melchion- 
da, Le circostanze del reato. Origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, cit., 
799; G. Vassalli, Concorso tra circostanze eterogenee e «reati aggravati dall’evento», cit., 7; F. Basile, Reato 
autonomo o circostanza? Punti fermi e questioni ancora aperte a dieci anni dall’intervento delle Sezioni 
unite sui “criteri di distinzione”, in Brunelli (a cura di), Studi in onore di Coppi, Torino, 2011, 11 ss.; G. 
Marinucci, E. Dolcini, Manuale di diritto penale, cit., 462. 

165 Esteso, come più volte osservato, con la riforma del 1974, anche alle circostanze c.d. autonome e indi- 
pendenti ed alle circostanze inerenti alla persona del colpevole: cfr. art. 69.1 c.p. 

1% Tendenziale necessità almeno della colpa se si tratta di aggravanti; tendenziale sufficienza della loro 
oggettiva presenza se si tratta di attenuanti: cfr. infra, rispettivamente artt. 66 e 85 c.p. 

107 Per i quali è necessario il dolo, salva espressa previsione della colpa, ai sensi dell’art. 42.2 c.p. 
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persone nel reato, mentre l’art. 118 c.p. si occupa delle sole circostanze, gli artt. 116 e 
117 concernono i soli elementi costitutivi del reato; f) infine, la risoluzione del dub- 
bio circa la qualificazione di un elemento come costitutivo ovvero come circostan- 
ziale (almeno quando si tratta di circostanze di un determinato tipo) comporta, al- 
tresì, esiti differenti ai fini del computo del tempo necessario alla prescrizione del 
reato ai sensi dell’art. 157.2 c.p., ai fini della determinazione della competenza pro- 
cessuale basata sulla misura della pena ai sensi dell’art. 4 c.p.p., nonché ai fini 
dell’applicazione delle misure cautelari ai sensi dell’art. 278 c.p.p e dell’arresto in fla- 
granza e del fermo di indiziato di delitto ai sensi dell’art. 379 c.p.p. 

Tutti i profili fin qui sinteticamente ripercorsi evidenziano chiaramente 
l’importanza di individuare dei criteri i più univoci e chiari possibile per determinare 
la natura del singolo elemento di fattispecie. Pur tuttavia, la nostra indagine si foca- 
lizzerà su di un ulteriore profilo che, sebbene trascurato nella elaborazione dottrina- 
le!°8, risulta essere di centrale rilievo per la comprensione della distinzione tra circo- 
stanze ed elementi costitutivi. 

La distinzione ha, infatti, particolare importanza - oltre che per i profili de qui- 
bus - anche in una prospettiva «costituzionale», se si condivide opinione secondo 
cui la riserva di legge in materia penale, fissata dall'art. 25.2 della Costituzione, si at- 
teggia in maniera diversa, cioè come riserva assoluta o come riserva relativa, secondo 
che oggetto della disciplina legislativa siano gli elementi costitutivi oppure le circo- 
stanze ed in genere le vicende modificative della punibilità!. Seguendo questa im- 
postazione deve riconoscersi la illegittimità costituzionale di tutte quelle disposizioni 
che, prevedendo elementi specializzanti con funzione costitutiva, rimettono al giudi- 
ce il potere discrezionale di cogliere i dati di fatto rilevanti come tali. Di contro, deve 
ammettersi la legittimità delle disposizioni che prevedano circostanze indefinite, cioè 
descritte con formule legislative che non determinano l’oggetto della valutazione, il 
quale pertanto non è tipicizzato ma deve essere còlto di volta in volta dal giudice, 
enunciandolo dalle innumerevoli e mutevoli particolarità del fatto concreto. Appar- 
tengono a tale categoria, oltre alle attenuanti generiche, le aggravanti c.d. indefinite, 
che la legge solitamente descrive facendo riferimento alla gravità o alla particolare 
gravità del fatto o della violazione, essendo stata fondatamente contestata l'opinione 
che, ravvisando nella pena applicabile in virtù di tali circostanze il limite superiore di 
pena editale complessa, esclude conseguentemente la natura circostanziante delle 
c.d. aggravanti indefinite!!°. Ciò posto, dunque, qualificare un elemento di fattispecie 


108 A dire il vero un cenno in tal senso è stato mosso per primo dal Concas in uno scritto del 1974. L. 
Concas, Circostanze del reato ed elementi specializzanti costitutivi, cit., 362 s. 

!° Cfr. F. Bricola, La discrezionalità nel diritto penale, cit., 262 ss; M. Gallo, Appunti di diritto penale - La 
legge penale, cit., 63. 

110 Per maggiori e più diffuse riflessioni anche critiche sul punto si rinvia al capitolo terzo. Per questa tesi 
vedi fra tutti C. Pedrazzi, Diritto penale, I, Scritti di parte generale, Milano, 2003, 200 ss. Lo stesso Pe- 
drazzi, riconosce, peraltro, che quando la pena minacciata per i casi più gravi sia della stessa specie ri- 
spetto a quella prevista per gli altri casi, la tesi da lui sostenta non è accettabile, non essendo concepibile 
due diverse comminatorie della stessa specie di pena se non sul presupposto di due ipotesi criminose 
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descritto in maniera indefinita come circostanza o come elemento costitutivo non 
sarebbe cosa di poco conto. Nell’un caso, infatti, risulterebbe costituzionalmente le- 
gittimo, nell’altro sarebbe, invece, inequivocabilmente affetto da illegittimità costitu- 
zionale. 

Ciò considerato occorre ora interrogarsi su di un ulteriore aspetto scarsamente, 
al contrario del precedente, riflettuto ed indagato in dottrina. Quali sono le esigenze 
sottese alla considerazione di un elemento come circostanziale o come costitutivo di 
una autonoma fattispecie di reato? 

La problematica messa sul tappeto deve essere ulteriormente analizzata sotto due 
differenti prospettive: la prima concerne l’analisi delle ragioni di fondo alla scelta le- 
gislativa, la seconda attiene, invece, all’investigazione delle esigenze sottese alla qua- 
lificazione giudiziaria della fattispecie dubbia. Ebbene, le due prospettive muovono 
da presupposti del tutto differenti. L'analisi della scelta legislativa presuppone, infat- 
ti, la chiarezza ed univocità nella determinazione dell'elemento come circostanziante 
o costitutivo. La riflessione sulle ragioni della qualificazione giudiziaria non può, vi- 
ceversa, che muovere da una incertezza-problematicità nel riconoscimento della na- 
tura dell'elemento. 

Procedendo dunque con ordine, accertato che nel nostro ordinamento penale gli 
elementi specializzanti vengono utilizzati, combinandoli con lo schema di un reato, 
talvolta per costruire un reato autonomo e talaltra, invece, per formare un reato cir- 
costanziato; accertato, inoltre, che nessun criterio ontologico né effettuale consente 
di distinguere, sul piano delle fattispecie astratte, gli elementi specializzanti con fun- 
zione costitutiva dalle circostanze; è opportuno domandarsi quali siano le ragioni 
che ispirano nei singoli casi la scelta legislativa in un senso o nell’altro. 

Ebbene ancora una volta la riflessione non può non tenere conto dell’evoluzione 
novellistica che ha interessato l’istituto. Anteriormente alla riforma dei criteri di im- 
putazione delle circostanze proprie, la scelta di configurare un determinato elemento 
come circostanza o come costitutivo in funzione specializzante era da ravvisarsi in 
una esigenza di prevenzione generale in funzione di un maggiore rigore punitivo. In 
tal senso appaiono univoche, infatti, le parole del Guardasigilli nella relazione al 
nuovo codice penale: «La deroga al principio della volontarietà in materia di circo- 
stanze aggravanti, se fosse teoricamente ammissibile, sarebbe sufficientemente giu- 
stificata dalla esigenza di una efficace repressione»!!!. La disciplina dell’elemento sog- 
gettivo delle circostanze rappresentava, pertanto, il perno su cui ruotava l’intera va- 
lutazione di opportunità. Se, inoltre, si considera che nel codice Rocco le circostanze 
autonome ed indipendenti erano sottratte al giudizio di comparazione; che tale solu- 
zione da tempo censurata per la mancanza di fondamento logico!!, venne adottata, 


distinte, anche se legate dal peculiare rapporto che esiste tra la figura base e l’ipotesi circostanziata. Con 
questa ammissione, peraltro, viene messa in dubbio la validità di tutta la tesi, non essendo il mutamento 
della specie di pena argomento sufficiente per escludere che negli altri casi sia configurabile un reato cir- 
costanziante. Anche la giurisprudenza, dopo vari tentennamenti appare orientata a favore della soluzio- 
ne accolta nel testo, dopo la decisione della Cass., Sez. un., 30 maggio 1959. 

!!! Vedi Lavori preparatori, vol. VII, 53. 

112 Cfr., fra tutti, F. Carnelutti, Lezioni di diritto penale, Milano, 1943, 224. 
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per la loro presunta gravità e natura specialissima!!, ma soprattutto per contenere il 
potere discrezionale del giudice nell’applicazione della pena in concreto e per evitare 
il presunto inconveniente di giungere talvolta a diminuzioni di pena ritenute in 
qualche caso addirittura irrazionali!!4; si ha una conferma della ragione politico- 
legislativa che ha orientato i compilatori del codice nelle loro scelte: ovviamente nel 
senso di assegnare all’elemento aggiuntivo natura di circostanza piuttosto che di 
elemento costitutivo. Orbene, le note riforme degli anni ‘70 e ‘90 - ampliando a di- 
smisura il potere discrezionale del giudice in tema di circostanze del reato - hanno 
profondamente inciso sulle ragioni sottese alla scelta legislativa. Oggi l’attribuzione 
ad un elemento di una rilevanza costitutiva oppure circostanziante appare, infatti, 
doversi spiegare in base alle ideologie dominanti, alla esperienza generale ed ai risul- 
tati pratici di particolari esperienze, frutto, tuttavia, più del caso che di una scelta 
motivata! In buona sostanza saranno valutazioni peculiari di volta in volta effet- 
tuate dal legislatore in relazione alla singola struttura (con particolare riferimento ai 
seguenti termini: variazione di pena fissa od elastica; blindatura o meno del giudizio 
di valenza) dell'elemento in esame e alla necessità/urgenza politica sottesa. 

Quanto, invece, al profilo delle esigenze giurisdizionali di fondo alla qualificazio- 
ne della fattispecie dubbia, occorre osservare quanto segue, avendo cura, ancora una 
volta, di modulare l’analisi alla luce delle evoluzioni normative. Si può dire, in via 
generale e di prima approssimazione, che la scelta del giudice a favore della natura 
circostanziata si ispira essenzialmente ad esigenze equitative ed attenuanti il tratta- 
mento sanzionatorio e che, invece, la qualificazione come elemento costitutivo di 
una autonoma fattispecie incriminatrice tende a soddisfare soprattutto esigenze af- 
flittivo-preventive. Più precisamente, nel caso di elementi che innestano nella fatti- 
specie aspetti valoriali accordando un trattamento più mite, la tendenza giudiziaria a 
ricondurli a circostanze proprie comporta un “complessivo trattamento di favore”, 
sia perché la circostanza attenuante è imputata oggettivamente, sia perché nel mo- 
mento in cui viene applicata produce sicuramente un effetto attenuante, in quanto, 
se sola, dà luogo ad una diminuzione della pena, mentre se concorre con altre circo- 
stanze aggravanti, essa non solo può portare ad un annullamento dell’effetto aggra- 


13 Questa giustificazione venne prospettata, durante i Lavori preparatori, dal Massari, (v. atti della 
Commissione Ministeriale incaricata di dare parere sul progetto preliminare di un nuovo codice penale, 
in Lavori preparatori, vol. VI, parte II, 241). 

14 Vedi Relazione del Guardasigilli al progetto definitivo del codice penale, in Lavori preparatori, vol. V, 
parte I, 125., nella quale, contro le obiezioni mosse da taluno che proponeva di estendere il giudizio di 
comparazione alle circostanze autonome, la soluzione accolta viene così giustificata: «Non credo, invero, 
che la compensabilità possa riferirsi, per essere logica ed equa, a quantità eterogenee, le quali sfuggono 
aritmeticamente alla possibilità di un ragguaglio: e ciò costituisce una ragione perentoria per togliere al 
giudice la potestà di una comparazione... Il sistema proposto condurrebbe a conferire al giudice un potere 
discrezionale nell’applicazione della pena in concreto, troppo ampio e incontrollabile; e produrrebbe 
l'inconveniente pratico di diminuzioni di pena in qualche caso addirittura irrazionali». 

!!5 In tal senso le lungimiranti osservazioni di Malinverni. A. Malinverni, Per una teoria generale delle 
circostanze aventi a fondamento la personalità del soggetto attivo del reato, in La scuola positiva, 1962, 
197. 
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vante ma può addirittura risultare prevalente e, quindi, determinare una diminuzio- 
ne di pena. Al contrario, la propensione a qualificare tali elementi di fattispecie come 
costitutivi tende a soddisfare esigenze preventive e questo perché, anzitutto, essendo 
il criterio di imputazione soggettiva necessariamente colpevole, l'ambito di applica- 
zione della fattispecie risulta essere molto più ristretto. Inoltre, vero che, se non sus- 
sistono circostanze aggravanti, la pena sarà inevitabilmente diminuita, ma anche ve- 
ro che, se sussistono una o più aggravanti, l’effetto attenuante sarà sicuramente posto 
nel nulla. Analoga situazione si ha anche nel caso di elementi normativi che preve- 
dono un trattamento sanzionatorio più grave. La tendenza a ricondurli a circostanze 
proprie è, infatti, ispirata ad esigenze equitative e temperanti l'eccessivo rigore, sia 
sotto il profilo dell’imputazione soggettiva, che è personale, sia per ciò che riguarda il 
trattamento sanzionatorio, potendo trovare applicazione il giudizio di bilanciamen- 
to. Al contrario, la tendenza a ricondurli ad elementi costitutivi è senza dubbio ispi- 
rata ad esigenze preventive, visto che tali elementi sono sottratti al giudizio di cui 
all’art. 69 c.p. In realtà seppur le suddette considerazioni appaiono tutt’oggi in linea 
di massima condivisibili, l’analisi non sarebbe completa ove non si mettessero in 
evidenza due profili centrali e parzialmente in contraddizione con le premesse de 
quibus. Innanzi tutto, di fondo alla concezione che si fonda sulle seguenti equazioni: 
qualificazione giudiziaria dell'elemento come circostanziante = esigenze equitative 
ed attenuanti = trattamento sanzionatorio di favore; qualificazione giudiziaria 
dell’elemento come costitutivo di una autonoma fattispecie di reato = esigenze afflit- 
tivo-preventive = trattamento sanzionatorio più rigoroso, si annida l’idea - affaccia- 
tasi alla metà degli anni ‘40, corroborata con la riforma del ‘74 ed entrata in crisi con 
il nuovo millennio in particolare con i c.d. pacchetti sicurezza varati nel 2008 e nel 
2009 - che la discrezionalità giudiziaria venga utilizzata dall’interprete in senso “be- 
nevolo” ed “equitativo-attenuatore” nei confronti del reo. L’asprezza codicistica delle 
cornici edittali del Rocco, divenuta “inaccettabile” nel nuovo “scenario costituziona- 
le”, aveva condotto - stante l’incapacità della classe politica di procedere ad una ri- 
codificazione - il legislatore verso l’introduzione di istituti che hanno affidato alla 
discrezionalità giudiziaria il compito di rideterminare nel singolo caso concreto (in 
senso equitativo e benevolo) le cornici edittali. Il potere giudiziario veniva, dunque, 
così onerato, a fronte della ineffettività della classe dirigente, di un ruolo di supplen- 
za politica che finiva, tuttavia, per alterarne radicalmente la funzione e mutare gli 
equilibri sistemici specie in relazione al dogma penalistico della legalità. Il tutto die- 
tro il “velo” della ritenuta non centralità ed accessorietà logico-sistemica (e non in 
senso tecnico) dell’istituto delle circostanze del reato. Un ruolo determinante in tal 
senso è stato così giocato dall’istituto delle attenuanti generiche e dall’estensione a 
tutte le tipologie di circostanze del giudizio di bilanciamento. A partire, tuttavia, 
dall’esplosione dell’esigenza securitaria nei primi anni del XXI secolo, sulla scia dei 
drammatici attacchi terroristici dell’11 settembre, anche nel nostro paese si è andati 
incontro ad una (ri)espansione del senso e della necessità di un maggiore rigore san- 
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zionatorio e di risposte più adeguate e severe specie in relazione a determinati reati e 
tipi di autore!!°. Tale onda emotivo-emergenziale, muovendo da istanze politico- 
populiste si è, tuttavia, rapidamente tradotta in norme e fattispecie che ne rispec- 
chiavano le esigenze. Per quanto attiene al sistema delle circostanze del reato sono 
queste state oggetto di una serie di novelle che hanno seguito quattro direttive fon- 
damentali: a) drastico incremento numerico; b) ampio ricorso alla tipologia di circo- 
stanze con variazione di pena indipendente ed autonoma con forte asimmetria ri- 
spetto alla cornice-base!!”; c) incremento della previsione di variazioni di pena pro- 
porzionale fissa o comunque con una forbice che vede il suo termine minimo supe- 
riore alla singola unità di pena!! e delle circostanze ad effetto speciale; d) introdu- 
zione di due diversi meccanismi di incisione sul giudizio di bilanciamento fra circo- 
stanze eterogenee. Da un lato si è, infatti, incrementato il ricorso a circostanze con 
struttura blindata o privilegiata che le sottrae al giudizio di valenza, assicurandone 
così l'applicazione. Dall’altro lato si è, poi, predisposta una blindatura del giudizio di 
bilanciamento, foriera di un effetto conformante con “ricaduta” su tutti gli elementi 
in concorso e non quindi, come nel caso di blindatura semplice, con un effetto “au- 
toreferenziato” al singolo elemento circostanziante!!°. Ebbene, è d’uopo osservare 
che la logica securitaria tradottasi da propaganda politica in disposizione normativa 
è divenuta anche strumento ideologico-decisionale giudiziario. Più precisamente, si 
è realizzata in irrogazione di pene severe, in cui è possibile leggere un atteggiamento 
moralmente fondato, espressione di un sentire diffuso e di uno schema retributivo- 
moralistico!?°. E° innegabile, infatti, che il giudice risenta delle istanze securitarie- 
sostanziali che pervadono sempre di più da un lato il tessuto sociale (di cui 
121, Conse- 


x 


l'interprete stesso è parte) e dall’altro ordinamento normativo penale 


!!° Emblematica in tal senso è la riforma attuata dalla legge n. 251 del 2005. 

u7 Come noto, infatti, le circostanze indipendenti permettono di ridisegnare il compasso edittale anche 
con una sensibile difformità e distanza, specie nel termine massimo, rispetto alla cornice base. 

18 In questa maniera si annulla o quantomeno contiene indirizzandola il più possibile la discrezionalità 
del giudice, “assicurando” una variazione minima comunque significativa. La discrezionalità giudiziaria 
che potrebbe, assestandosi sui minimi unitari, vanificare in concreto e nei fatti (non sul solo piano 
astratto che la variazione vi è sempre) l’effetto di incisione sul quantum di pena proprio dell’elemento 
circostanziante. 

1° Per la diffusa analisi del suddetto inquadramento si rinvia alle osservazioni sviluppate nel capitolo 
quarto. 

12° Cfr. in tal senso le riflessioni sviluppate da Pulitanò nella relazione dallo stesso tenuta in occasione del 
I Convegno Nazionale della Associazione Italiana dei Professori di Diritto Penale, Firenze 16-17 novem- 
bre 2012, sul tema: “Il diritto penale nelal realtà contemporanea: prospettive ed alternative” i cui atti so- 
no stati pubblicati sulla Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, n. 3 anno 2013. Per il riferimento 
bibliografico esatto D. Pulitanò, Intervento (I Convegno dell’Associazione Italaiana dei Professori di Dirit- 
to Penale - Il Diritto penale nella realtà contemporanea: prospettive e alternative - Tavola rotonda), in 
Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 1372. 

121 In un momento, si badi bene, come quello storico in cui viviamo dove al giudice è stato attribuito (a 
partire dalla metà degli anni ’70 del secolo scorso) un potere non solo dosimetrico ma anche rifondativo 
del disvalore di fattispecie e ciò, in particolare, attraverso elasticizzazioni particolarmente ampie ad ope- 
ra delle circostanze e meccanismi valutativi ad esse riconnesse pressoché liberi. Questa la aporia funzio- 
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guentemente, specie in determinati “settori” o comunque rispetto a determinati “ti- 
pi” di autore, si riscontrano pronunce non più improntate all’«equità-benevola» ma 
al «rigore preventivo», il tutto - e questo è il punto in paradossale contraddizione 
con le osservazioni sviluppate in premessa - attraverso la qualificazione 
dell’elemento di fattispecie come circostanziante. 

Un esempio può gettare luce sulla osservazione appena sviluppata. Propendere 
per la considerazione di un elemento di fattispecie come circostanziato e non costi- 
tutivo-autonomo in presenza, ad esempio, di un recidivo reiterato, specifico ed in- 
fraquinquennale - si tratti di elemento sia disvaloriale-aggravante, sia valoriale- 
attenuante - significherebbe condannare il reo ad un trattamento sanzionatorio sicu- 
ramente più severo che nel caso si fosse considerato elemento costitutivo di una au- 
tonoma fattispecie di reato. Questo, infatti, se aggravante ed in concorso con ele- 
menti eterogenei contribuirà - con ogni probabilità - a produrre l’effetto trainante 
del bilanciamento proprio dell’art. 69.4 c.p. approdando ad un giudizio di prevalen- 
za. Ove, invece, attenuante, ancorché in concreto prevalente, potrà tutt’al più “sfo- 
garsi” nell’esito dell’equivalenza. Viceversa, ove considerato costitutivo avrebbe po- 
tuto trovare una diversa e più incisiva, sul piano commisurativo, considerazione. In 
conclusione sul punto, il paradosso appena illustrato finisce col corroborare l’idea 
che in tema di circostanze sono oggi difficili, se non impossibili, generalizzazioni, 
stante l’eterogeneità e contraddittorietà degli istituti predisposti. Gli interventi setto- 
riali, indicati sub lett. a); b); c) e d), hanno finito, così, con il rendere il sistema delle 
circostanze del reato affetto da una profonda irrazionalità, dove il rischio legato ad 
ulteriori interventi specifici e localizzati è quello di comprometterne ancor più il sen- 
so. Lunica strada che sembra percorribile appare quella di elaborare una difficile, ma 
quanto mai necessaria, macro-rifondazione non solo della disciplina delle circostan- 
ze del reato ma anche dell’intero sistema sanzionatorio, che abbia una connotazione, 
per dirla con le parole del Maestro, di tipo culturale!?2, 

Ciò premesso e sempre in via preliminare occorre, in terzo ed ultimo luogo, 
chiarire che il problema di individuazione dei criteri discretivi fra elemento circo- 
stanziante ed elemento costitutivo essenziale di una autonoma fattispecie di reato 
presuppone una equivoca formulazione da parte del legislatore della fattispecie. Una 
certa fattispecie diviene, infatti, problematica anzitutto allorché il legislatore non è 
stato in grado di fornire chiare indicazioni, spesso a causa dell’utilizzo di termini 
equivoci oppure di una formulazione anfibola, circa la natura della fattispecie”. 


nale attuata in particolare dalla riforma del ‘74, che vede nel giudice il capro espiatorio dell’ineffettività 
della risposta sanzionatoria e della crisi della pena. 

122 Cfr. in tal senso Palazzo, nelle sue osservazioni sviluppate in occasione del I Convegno nazionale 
dell’Associazione Italiana dei Professori di Diritto Penale, Firenze 16-17 novembre 2012. F. Palazzo, 
Apertura dei lavori (I Convegno dell’Associazione Italaiana dei Professori di Diritto Penale - Il Diritto 
penale nella realtà contemporanea: prospettive e alternative - Tavola rotonda), in Riv. it. dir. proc. pen., 
2013, 1059. 

123 Inoltre, come risulta anche dalle sentenze pronunciate dai giudici dei gradi inferiori e riportate nella 
motivazione della sentenza in commento, i dubbi sulla natura di una fattispecie nascono specialmente 
quando v'è un concorso eterogeneo di circostanze e, quindi, risulta possibile l'applicazione del giudizio 
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2.1.3.1 “Ricadute pratiche” dell’approccio definitorio normativo-funzionale. Fu- 
ghe da ontologismi preconcetti e approdi razionali in punto di tecnica normativa 


La qualificazione di un elemento come circostanza ovvero come elemento costi- 
tutivo del reato è, pertanto, gravida di importanti implicazioni pratiche!?. Ciò non- 
dimeno il nostro legislatore, che pure dedica un numero significativo di articoli 
all'istituto delle circostanze e prevede un profluvio di circostanze, solo di rado si 
preoccupa di specificare - nel testo (e non meramente nella rubrica) dello stesso arti- 
colo di legge che prevede l’elemento dubbio, o di un altro articolo ad esso stretta- 
mente connesso - se tale elemento sia circostanza in senso proprio. Quando presen- 
te, tuttavia, tale qualificazione espressa dovrebbe essere ritenuta vincolante, anche 
qualora ciò possa comportare talune incongruenze: si tratterà, infatti, di incongruen- 
ze imputabili al legislatore, che l'interprete non può correggere se non a prezzo di 
calpestare la lettera della legge”. Si noti, inoltre, che de jure condendo è pressante la 
richiesta rivolta dalla dottrina al legislatore affinché questi definisca nominativamen- 
te le circostanze ogni qual volta si presentino’. 

Molto più frequenti sono, tuttavia, i casi in cui manca una siffatta qualificazione 
legislativa espressa. Per risolvere tali casi dubbi non disponiamo, peraltro, nemmeno 
di criteri generali legislativamente predefiniti!, sicché spesso uno stesso elemento è 
stato qualificato, in tempi o in sedi diverse, ora come circostanza ora come elemento 
costitutivo di un autonomo reato”. 


di bilanciamento, il quale, com'è noto, oltre a fondarsi su un ampio potere discrezionale del giudice, 
produce conseguenze “pratiche” di notevole rilievo. Cfr. per tali osservazioni R. Bartoli, Truffa aggravata 
per conseguire erogazioni pubbliche: una fattispecie davvero circostanziante?, cit., 304. 

124 Cfr. in tal senso A. Basile, La colpa in attività illecita. Un'indagine di diritto comparato sul superamen- 
to della responsabilità oggettiva, Milano, 2005, 158 e E. Dolcini, G. Marinucci, Codice commentato, cit., 
1039. 

125 Cfr. T. Padovani, voce Circostanze del reato, cit., 195; R. Guerrini, Elementi costitutivi e circostanze del 
reato, I Profili dogmatici, cit., 33; L. Concas, Circostanze del reato ed elementi specializzanti costitutivi, 
cit., 378. 

12 Per tutti G. Vassalli, Concorso tra circostanze eterogenee e «reati aggravati dall’evento», cit., 11; R. 
Guerrini, Elementi costitutivi e circostanze del reato, I: Profili dogmatici, cit., 24 e 86. Il legislatore - oltre 
che in relazione alle circostanze comuni di cui agli artt. 61, 62, 62 bis c.p. - ha proceduto ad una siffatta 
qualificazione espressa in termini circostanziali, tra l’altro, nel testo dei seguenti articoli: art. 640.3 c.p., 
che qualifica espressamente come “circostanze” le fattispecie previste al precedente comma 1; Part. 280.5 
c.p., che qualifica espressamente come (circostanze) “aggravanti” le fattispecie di cui ai precedenti com- 
mi 2 e 4; l’art. 280 bis.5 c.p., che qualifica espressamente come (circostanze) “aggravanti” le fattispecie di 
cui ai precedenti commi 3 e 4. 

17 Rivelano tale difetto, amplificato dalla riforma dell’art. 69 c.p. e da altre riforme successive che hanno 
coinvolto l’istituto delle circostanze, G. Vassalli, Concorso tra circostanze eterogenee e «reati aggravati 
dall’evento», cit., 10; R. Guerrini, Elementi costitutivi e circostanze del reato, I Profili dogmatici, cit., 3. 

128 In tal senso S. Ardizzone, I reati aggravati dall’evento. Profili di teoria generale, cit., 60; G. Contento, 
Introduzione allo studio delle circostanze del reato, cit., 590. Tra i casi più dibattuti e controversi (circo- 
stanza o reato autonomo?) ricordiamo, a mero titolo esemplificativo, le fattispecie di cui agli artt. 319 ter 
c.p. (rispetto ai delitti di corruzione di cui agli artt. 318 e 319 c.p.); 378.3 c.p. (rispetto al reato di favoreg- 
giamento personale di cui all’art. 378.1 c.p.); 570.2 c.p. (rispetto al reato di violazione degli obblighi di 
assistenza familiare di cui all'art. 570.1 c.p.); 609 octies c.p. (rispetto al reato di violenza sessuale di cui 
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In questi e negli altri casi dubbi, il compito di individuare gli indispensabili crite- 
ri diagnostici dai quali poter desumere, di volta in volta, l’oggettiva volontà della leg- 
ge circa la qualificazione di un determinato elemento come circostanziale o come 
costitutivo di un reato autonomo è stato, pertanto, assunto dalla dottrina e dalla giu- 
risprudenza!. Sono stati così elaborati una pluralità di criteri, nessuno dei quali, 
tuttavia, può dirsi da solo dirimente!°. La qualificazione di un elemento come circo- 
stanziale o costitutivo è, pertanto, piuttosto l’esito dell’applicazione congiunta di più 
criteri!8!, alcuni dei quali particolarmente “forti”, altri decisamente più “deboli”! 

Ribadito, dunque, che non esistono criteri ontologici di distinzione e 
dell’opportunità/necessità di una previsione legislativa univoca e che non lasci dubbi 
e spazi interpretativi, occorre chiarire che a nostro avviso!5 il rapporto di specialità 
fra le fattispecie non costituisce un criterio discretivo ma il mero presupposto che dà 
luogo alla questione. Il rapporto di specialità è, dunque, condizione necessaria ma 
non anche sufficiente a fondare la natura circostanziale e sul piano distintivo è un 
elemento del tutto «neutro», dal momento che anche un titolo autonomo di reato 
può risultare speciale rispetto ad un altro reato!*. 

Pur a fronte, dunque, delle importanti conseguenze discendenti dall’una o 
dall’altra scelta sopra esposta, occorre constatare che non esistono parametri norma- 
tivi di chiara individuazione della natura costitutiva o circostanziale dei singoli ele- 
menti specializzanti, tant'è che non può non assentirsi all’autorevole constatazione 
per cui in materia «la certezza del diritto non è, di fatto, assicurata»!55. Né il codice 
Rocco né, successivamente, il legislatore penale hanno, infatti, formalizzato parame- 
tri discretivi tra elementi costitutivi e circostanze del reato, lasciandone ricadere 
l'onere sull’attività interpretativa, che ha elaborato alcuni criteri, la cui specifica 


all'art. 609 bis c.p.); 624 bis e 626 c.p. (rispetto al reato di furto di cui all'art. 624 c.p.); infine, 640 bis c.p. 
(rispetto al reato di truffa di cui all’art. 640 c.p.). 

129 Fondamentale, come visto, in tal senso la sentenza Cass., Sez. un., 26.06.2002, Fedi, cit. 

130 Cfr. in tal senso M. Gallo, Sulla distinzione tra figura autonoma di reato e figura circostanziata, cit., 
566; A. Melchionda, Circostanze, cit., 565. 

!5! Vedi R. Guerrini, Elementi costitutivi e circostanze del reato, I Profili dogmatici, cit., 79; M. Pelissero, 
Art. 640-bis c.p. Truffa per conseguire erogazioni pubbliche:circostanza aggravante o fattispecie autonoma, 
cit., 343. 

!° Diffusamente sui criteri di distinzione vedi F. Basile, Reato autonomo o circostanza? Punti fermi e que- 
stioni ancora aperte a dieci anni dall’intervento delle Sezioni unite sui “criteri di distinzione”, cit., 302 ss. 
133 Ma in tal senso sembra propendere anche la stessa giurisprudenza di Cassazione: Cass., Sez. un., Fedi, 
cit. 

134 Si pensi all'esempio di due ipotesi speciali di omicidio doloso (art. 575 c.p.), la prima - l'omicidio del 
proprio discendente, prevista dall'art. 576, n. 2 c.p. - pacificamente ricondotta alla disciplina delle circo- 
stanze aggravanti; e la seconda - l’infanticidio in condizioni di abbandono materiale e morale (art. 578 
c.p.) - altrettanto pacificamente ritenuta a titolo autonomo di reato, a mostrare che il rapporto di specia- 
lità è, in definitiva, condizione necessaria ma non sufficiente per individuare una circostanza del reato. 
Posta, dunque, la sussistenza di un rapporto da genus a species con una norma incriminatrice, rimane 
aperto il problema della qualificazione giuridica dell'elemento specializzante in termini d’autonomia di 
reato o, all'opposto, di mera circostanza del reato. 

!5° D, Pulitanò, Diritto penale, cit., 469. 
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enunciazione deve essere però preceduta da una premessa metodologica di ordine 
generale. 

Il principio di stretta legalità previsto dall’art. 25.2 Cost. e a livello di legge ordi- 
naria dall'art. 1 c.p., nell’imporre l’espressa previsione normativa delle sole ipotesi di 
reato, ma non delle ipotesi circostanziali, finisce in realtà per comandare, di riflesso, 
anche la soddisfazione di diversi coefficienti di certezza ermeneutica nell’indagine 
sulla qualificazione giuridica dell'elemento specializzante, pretendendo un canone di 
elevata attendibilità della dimostrazione della sua natura costitutiva, e orientando, 
per contro, tutte le ipotesi dubbie verso la natura circostanziale. Il dubbio circa la na- 
tura costitutiva o circostanziale d’un elemento specializzante si riduce infatti, a ben 
vedere, a quello sull'esistenza di una norma incriminatrice: e se le disposizioni in- 
criminatici, nel nostro ordinamento, devono essere — specifica Part. 1 c.p. - «espres- 
samente» prevedute, ne consegue che qualsiasi soluzione interpretativa che, per 
quanto plausibile, non pervenga ad accertare con chiarezza la natura costitutiva 
dell’elemento specializzante, non soddisfa il coefficiente di stretta legalità e si risolve, 
necessariamente, nell’affermazione della sua natura meramente circostanziale!*, 

Ciò precisato, è giunto il momento di affrontare l’interrogativo centrale: come è 
possibile comprendere se siamo in presenza di un elemento costitutivo o di una cir- 
costanza propria? 

Ebbene, in dottrina e giurisprudenza si sono andati affermando due diversi 
orientamenti: l'uno a carattere «sostanziale», basato sul mutamento del bene giuridi- 
co tutelato e l’altro a carattere «formale», che, invece, si fonda sulle indicazioni offer- 
te dal testo della legge e, quindi, alla fin fine su una tecnica interpretativa di tipo let- 
terale. 

In particolare, sulla base dell’impostazione c.d. sostanziale, oggi per lo più ab- 
bandonata e minoritaria ma fino ai primi anni del XXI secolo centrale specie nelle 
argomentazioni della giurisprudenza di legittimità, si ritiene che se l’elemento spe- 
cializzante della cui natura si discute determina un mutamento del bene giuridico tu- 
telato, si sarebbe in presenza di un elemento costitutivo e, quindi, di una fattispecie 
autonoma, mentre se tale elemento lascia immutato il bene giuridico tutelato dalla 
fattispecie base, si tratterebbe di una fattispecie circostanziata!. Così, ad esempio, 
mentre la fattispecie di cui all’art. 476.2 c.p. (falsità materiale in atto pubblico fidefa- 
cente) dovrebbe essere considerata una fattispecie circostanziata, in quanto il carat- 


136 Specificamente sul punto T. Padovani, voce Circostanze del reato, cit., 195; Id, Diritto penale, cit., 248; 
nello stesso senso F. Bricola, Le aggravanti indefinite, cit., 1019 ss.; R. Guerrini, Le circostanze del reto, in 
Insolera G. (a cura di), Introduzione, II, cit., 281; G. Cognetta, La funzione dell’art. 491 c.p.: un’opzione 
problematica tra circostanze aggravanti e titolo autonomo di reato, in Cass. pen., 1980, 1038 ss.; A. Ca- 
doppi, La natura giuridica dell’ipotesi di cui all’art. 223, cpv., n. 1, legge fallimentare, in Fall., 1981, 1 ss.; 
L. Concas, Circostanze del reato, cit., 380; G. Manca, Le circostanze del reato, cit, 10. Per 
un’impostazione critica M. Gallo, Appunti, III, cit., 33 ss. 

!57 Utilizza, tra l’altro, il criterio del mutamento del bene giuridico nel caso in esame Cass. Sez. II, 15 ot- 
tobre 1998, De Vita, cit., 2457. In dottrina v. G. Arolli, Ancora sulla natura giuridica della truffa aggrava- 
ta per il conseguimento di erogazioni pubbliche, cit., 1051. In generale, per una recente rivalutazione del 
criterio dell’oggettività giuridica v. G. Zazza, Le circostanze del reato, cit., 106. 
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tere fidefacente del documento non modifica il bene giuridico della fede pubblica 
tutelato dall’art. 476.1 c.p. (falsità in atto pubblico non fidefacente), al contrario la 
fattispecie di cui all’art. 640 bis c.p. (truffa aggravata per il conseguimento di eroga- 
zioni pubbliche) dovrebbe essere qualificata come fattispecie autonoma, poiché il 
carattere “pubblico” delle erogazioni, e, quindi, del danno arrecato, da ravvisarsi non 
più esclusivamente nel patrimonio, ma anche nella frustrazione degli scopi persegui- 
ti con l'erogazione pubblica’. 

Tuttavia, il criterio in esame - anche detto «criterio di tipo teleologico» presenta 
limiti addirittura insormontabili, poiché - per così dire - risulta “abbandonato” già 
dallo stesso legislatore al momento della formulazione delle singole fattispecie. Si 
prendano, infatti, ad esempio le circostanze aggravanti dell’omicidio previste dall’art. 
576, nn. 3 e 4, c.p.: la finalità di sottrarsi all'arresto, colorando il reato di un disvalore 
offensivo non solo della vita, ma anche di un interesse come l’amministrazione della 
giustizia, determina senza alcun dubbio un mutamento del bene giuridico tutelato 
dalla fattispecie base, e ciò nonostante che le fattispecie di cui all'art. 576, nn. 3 e 4, 
c.p. costituiscano pacificamente, per espressa e univoca previsione del legislatore, 
due circostanze aggravanti". Del resto è lo stesso legislatore all’art. 84 c.p. a dire che 
possono essere considerati «circostanze (aggravanti)» anche fatti che costituirebbero 
di per se stessi reato, vale a dire fatti che, per necessità logica, presentano profili di 
offensività diversa rispetto al reato semplice cui accedono“. Si può, inoltre, osserva- 
re che la teorica in esame è ulteriormente censurabile dal momento che poggia su di 
un’“inversione logica”, giacché per individuare il bene giuridico tutelato da un reato 
sarebbe previamente necessario determinare quali sono i suoi elementi costitutivi e 
quali quelli circostanziali!!!. 

Ebbene, seppur concordiamo pienamente con i rilievi critici fin qui sviluppati, è 
d’uopo interrogarsi se veramente il criterio di tipo teleologico deve essere bollato 
come inutile, fuorviante e, pertanto, bandito da ogni “rispettabile” argomentazione 
sul tema. 


138 Cfr. in tal senso le chiare osservazioni della Suprema Corte di Cassazione la quale osserva che: «Per la 
diversità qualitativa del bene protetto e, corrispondentemente, per la natura particolare del profitto con- 
seguito dall’agente, poiché oggetto della tutela penale è il complesso delle pubbliche risorse destinate a 
finalità di incentivazione economica». Cass. pen., 15.10.1998, Sez. II, in Cass. pen., 1999, 2547. 

!5° Numerosissime sono, poi, le smentite “legislative” a tale criterio, sia in un senso che nell’altro. Per un 
verso, infatti, può ben esserci un reato autonomo che offende lo stesso bene giuridico di altro reato: ad 
esempio, l’infanticidio, pur essendo reato autonomo rispetto all'omicidio ne offende lo stesso bene giuri- 
dico. Per altro verso, ben possiamo avere circostanze che “espandono” l’offensività del reato semplice 
aggredendo un bene diverso ed ulteriore. Ad esempio, il delitto di turbatio sacrorum ex art. 405 c.p. tute- 
la il sentimento religioso e il delitto di evasione ex art. 385 c.p. l'autorità delle decisioni giudiziarie, ma 
entrambi possono essere aggravati da una circostanza - laver commesso il fatto con violenza o minaccia 
alle persone - che va a colpire un bene giuridico (l’incolumità personale e/o la libertà di autodetermina- 
zione) indubbiamente e significativamente diverso. 

14 In tal senso A. Melchionda, Circostanze, cit., 569. 

141 Cfr. in tal senso Cass., Sez. un., 26.06.2002, Fedi, cit.; T. Padovani, voce Circostanze del reato, cit., 248. 
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Consapevoli che nel senso appena prospettato propendono dottrina e giurispru- 
denza più recenti ed autorevoli!‘ a nostro avviso occorre effettuare una importante 
precisazione. Se si assume - come aveva fatto l'impostazione tradizionale di tipo 
dogmatico-ontologico ante 2002 - il criterio de qua come univocamente e inequivo- 
cabilmente discretivo la natura dell’elemento, non se ne può che sostenere la com- 
pleta fallacia. Tuttavia, valorizzato in una ottica ermeneutica di tipo “flessibile”, qua- 
le tassello di un più ampio ed argomentato ragionamento che fa appello anche a cri- 
teri di tipo formale, riteniamo che il criterio dell’identità/mutamento dell’oggettività 
giuridica abbia una sua utilità e plausibilità. Peraltro, tale insegnamento promana 
proprio dall’attenta analisi della giurisprudenza di legittimità, la quale quasi mai di 
fronte ad elementi dubbi ha fatto uso unicamente del suddetto criterio, ma lo ha 
sempre valorizzato in una ottica argomentativa più ampia ed articolata consideran- 
dolo, dunque, quale elemento meramente indiziante la natura circostanziale o costi- 
tutiva. 

Due esempi, tratti proprio dal patrimonio giurisprudenziale, possono chiarire 
quanto appena osservato. Una pronuncia della Corte di Cassazione del marzo del 
1997, prendeva in esame i rapporti fra il reato di cui all'art. 392, d.p.r. 23 gennaio 
1973, n. 73 e l'ipotesi speciale dell’introduzione, vendita, acquisto o detenzione nello 
Stato di tabacco lavorato estero in quantità superiore ai quindici chilogrammi, in- 
trodotta dall’art. 2, 1. 18 gennaio 1994, n. 50. Si affermava, in particolare, che la fatti- 
specie di più recente introduzione costituirebbe una ipotesi autonoma e non circo- 
stanza aggravante di quella del contrabbando. Nel sostenere ciò si faceva leva, innan- 
zitutto, su dati letterali e sistemici: «Nella specie non può trovare applicazione l’art. 
15 c.p., poiché la 1. 50 citata ha espressamente stabilito «Ferme restando le sanzioni 
previste dal testo unico delle disposizioni legislative in materia doganale». Questo in- 
ciso denota la volontà del legislatore di sommare i due sistemi sanzionatori, senza 
creare una circostanza aggravante: diversamente avrebbe adoperato la tecnica 
dell'inserimento nel precedente corpo normativo, e cioè nell’art. 295 d.p.r. 43 citato, 
intitolato «Circostanze aggravanti del contrabbando», o avrebbe precisato la natura 
giuridica della nuova disposizione mediante una espressione lessicale variamente 
formulata»!#. Ma il ragionamento sviluppato dalla Suprema Corte veniva integrato, 
di seguito, da una ulteriore considerazione. «Le due leggi tutelano interessi differen- 
ti: quella pregressa protegge la potestà tributaria dello Stato e la riscossione 
dell’imposta di confine, mentre quella del 1994 mira a creare una serie di controlli e 
di ostacoli alla commercializzazione ed al consumo di tabacchi lavorati esteri, per 
tutelare non solo le entrate derivanti dall’imposta di confine, ma anche il regime di 
vendita nel territorio nazionale». Nel caso di specie ciò che ha indotto il giudicante 
ad escludere la natura circostanziale degli elementi di fatto inseriti nella norma so- 


142 In tal senso fra tutti, A. Melchionda, Circostanze, cit., 570; R. Bartoli, Truffa aggravata per conseguire 
erogazioni pubbliche: una fattispecie davvero circostanziante?, cit., 306; Cass., Sez. un., 26.06.2002, Fedi, 
cit. 

143 Cfr. Cass. pen., Sez. III, te 21.3.1997, in Cass. pen., 1998, 229. 
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pravvenuta sul corpo di quella che configurerebbe una classica condotta di contrab- 
bando, sia pure in concorso con altri dati, consisterebbe, dunque, sia nella rilevabili- 
tà, nella fattispecie di nuova introduzione in quanto complessivamente considerata, 
dell’offesa ad un interesse diverso da quello tutelato dalla norma incriminatrice del 
contrabbando, sia nei dati letterali e sistemici rassegnati dalla norma, valutata nel 
suo contenuto lessicale e nel complesso normativo in cui è inserita. E° possibile, poi, 
cogliere e dare ulteriori sviluppi a questa prospettiva analizzando un’altra decisione 
riguardante la natura autonoma o circostanziale della fattispecie di truffa attuata per 
il conseguimento di erogazioni pubbliche, prevista dall'art. 640 bis c.p., rispetto a 
quella di truffa comune di cui all’art. 640 c.p. Ha precisato, infatti, la Corte di Cassa- 
zione in una pronuncia del 1998! «Questo collegio ritiene che Part. 640 bis c.p. 
configuri un'ipotesi autonoma di reato, al di là della non vincolante terminologia 
usata nella rubrica («truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche»). 
Nella più ampia categoria della truffa il legislatore ha inteso enucleare una figura a 
sé, che si caratterizza: per l’enucleazione della tipologia del fatto incriminato 
nell’ambito di una norma specifica, mentre una circostanza aggravante sarebbe stata 
più sistematicamente collocata nell’ambito dell’art. 640 comma secondo n. 1 c.p.; per 
la differente portata della pena, dato che l’art. 640 bis prevede la sola pena detentiva e 
non anche quella pecuniaria (nel caso si ritenesse possibile il giudizio di compara- 
zione tra circostanze di diverso genere, il giudizio di equivalenza o di prevalenza del- 
le circostanze attenuanti porterebbe ad applicare la pena congiunta, come previsto 
per la truffa semplice); per il fatto che la norma è stata introdotta con Part. 22 1. 
55/1990, ossia nell’ambito delle nuove disposizioni per la prevenzione della delin- 
quenza di tipo mafioso e altre gravi forme di manifestazione di pericolosità sociale». 
Ma a questi elementi di valutazione, plurimi ed eterogenei, se ne aggiungeva un al- 
tro. «Per la diversità qualitativa del bene protetto e, corrispondentemente, per la na- 
tura particolare del profitto conseguito dall’agente, poiché oggetto della tutela penale 
è il complesso delle pubbliche risorse destinate a finalità di incentivazione economi- 
ca». Anche in questo caso, dunque, il dato della modifica qualitativa dell’oggetto giu- 
ridico veniva ritenuto significativo della natura di fattispecie autonoma ma non con- 
siderandolo di per se stesso. In conclusione, al di là della correttezza o meno delle 
argomentazioni sviluppate dalle decisioni sopra ripercorse, ciò che interessa mettere 
in evidenza è come queste diano sì rilievo al criterio dell’invarianza/modificazione 
dell’oggetto giuridico, ma lo considerino soltanto uno degli aspetti da valutare per 
giungere a determinate conclusioni in ordine alla natura circostanziante o costitutiva 
dell'elemento la cui presenza produce o meno una variazione dell'interesse tutelato. 
Sebbene, infatti, dalle stesse pronunce traspaia con una certa chiarezza che una tale 
variazione appare essere effetto decisamente contrastante con la qualificazione 
dell’elemento in discussione come circostanza, il criterio sostanziale-teleologico non 
può né deve essere considerato di per se stesso solutorio del caso concreto dubbio, 
ma necessita di essere corroborato da ulteriori indici di tipo fattuale. 


144 Cass. pen., Sez., II, 15.10.98, in Cass. pen., 1999, 2547. 
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Sicuramente di maggiore efficacia sono, invece, i criteri c.d. formali, basati cioè 
su indicazioni ricavate dal testo della legge. I criteri de quibus sono quelli ad oggi più 
seguiti in giurisprudenza e ritenuti maggiormente attendibili dalla dottrina. Questi si 
fondano sul dato testuale delle norme e cercano di ravvisarne le caratteristiche pro- 
banti o indizianti della natura circostanziante o costitutiva. 

All’interno dei criteri formali si suole, inoltre, compiere una distinzione fra crite- 
ri “forti” o “probanti” e criteri “deboli” o “indizianti” della natura circostanziale o 
costitutiva!. I primi fornirebbero un’indicazione certa ed indubbia circa la natura 
dell’elemento di cui si discute; i secondi sarebbero, invece, in grado di fornire solo 
un’indicazione di massima, perché in verità non vincolano l’interprete. 

In estrema sintesi si è osservato quanto segue. 

A. Probante la natura circostanziante dell'elemento risulta essere: a) l'utilizzo del 
termine circostanza nel corpo della norma; b) il rinvio alla disciplina codicistica detta- 
ta in generale per le circostanze. Talvolta, infatti, il legislatore utilizza formule del tipo 
«la pena è aumentata», «la pena è diminuita» senza ulteriori indicazioni!‘ In tali ca- 
si il giudice per quantificare la pena deve fare necessariamente ricorso ai criteri gene- 
rali stabiliti negli artt. 64 e 65 c.p., in tal modo attribuendo natura circostanziale alla 
fattispecie dubbia. Il legislatore può anche fare un rinvio esplicito alla disciplina del 
giudizio di bilanciamento tra circostanze, operato al fine di sottoporre, o più spesso 
di sottrarre l'elemento controverso al bilanciamento con altre circostanze eteroge- 
nee!. Evidente, infatti, come il richiamo all’art. 69 c.p. implica logicamente che si 
tratti di una circostanza e non di un elemento costitutivo che, in quanto tale, non 
potrebbe ovviamente soggiacere ad alcun tipo di bilanciamento. 

B. Probante la natura costitutiva dell'elemento: a) la ridescrizione dell’intero fat- 
to tipico con l’aggiunta di un elemento specializzante!*8. 

Ma a parte queste rare ipotesi, la maggioranza dei criteri formali è costituita da 
indicazioni ambigue meramente indizianti, che si prestano ad interpretazioni equi- 
voche. Tali criteri di distinzione sono definiti “deboli”, in quanto possono solo forni- 
re indicazioni orientative all’interprete. 

A. Indizianti la natura circostanziante: a) l'utilizzo del termine circostanza nella 
rubrica della norma! b) la descrizione per relationem. Il legislatore che descrive la 
fattispecie controversa attraverso il mero rinvio ad un fatto di reato descritto in altra 
norma, esprimerebbe presumibilmente la volontà di qualificare tale fattispecie come 


145 Cfr. in tal senso in particolare Cass. pen., Sez. un., 26.06.2002, Fedi, cit.; ed in dottrina, fra tutti, F. Ba- 
sile, Reato autonomo o circostanza? Punti fermi e questioni ancora aperte a dieci anni dall’intervento delle 
Sezioni Unite sui “criteri di distinzione”, cit., 24 ss. 

14 Si veda ad esempio l’art. 319 bis c.p., o la prima parte dell’art. 593.3 c.p. 

17 Vedi ad esempio l’art. 280.5 c.p. oppure l’art. 280 bis.5 c.p. 

148 E° il caso ad esempio dell’omicidio del consenziente di cui all’art. 579 c.p. 

1 Come noto la rubrica non è testo di legge e, quindi, non vincola l'interprete. Si vedano, ad esempio, le 
rubriche degli artt. 319 bis, 339, 576, 577, 583, 585, 625 c.p. 
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circostanziale!59; c) previsione di una variazione di pena proporzionale! d) la collo- 


cazione topografica della fattispecie dubbia nello stesso articolo che descrive il reato 
semplice; e) la prossimità topografica fra l'articolo che prevede il reato semplice e 
l'articolo che prevede la fattispecie dubbia. Quanto più vicini sono i suddetti articoli, 
tanto più probabile è che il secondo descriva una circostanza. Quando, invece, la di- 
stanza aumenta, tale probabilità diminuisce. 

B. Indizianti, invece, la natura costitutiva risultano essere: a) la previsione nella 

rubrica di un diverso nomen iuris!; b) la collocazione topografica della fattispecie 
dubbia specializzante in un articolo del codice distinto da quello che descrive la fatti- 
specie base; c) integrale ridescrizione del fatto senza alcun rinvio al reato sempli- 
cel, 
I criteri di questo secondo gruppo fanno, dunque, leva su mere tecniche legisla- 
tive, rispettivamente adottate - spesso, ma non sempre, e comunque non necessa- 
riamente - per la formulazione dei reati autonomi e delle ipotesi circostanziali. E 
evidente, tuttavia, che queste tecniche legislative non possono affatto vincolare 
l'interprete: prima di tutto, perché esse sono desunte dalla mera osservazione - casi- 
stica ed assolutamente parziale - della legislazione vigente; in secondo luogo, perché 
il legislatore, in nessun punto della legge - non in un prologo, non in un “conside- 
rando”, e tanto meno in un articolo di legge - ha giurato fedeltà ad esse. Anzi ab- 
biamo un legislatore che, come un ragazzino capriccioso ed incostante, saltella da 
una tecnica legislativa all'altra senza alcun preavviso e senza alcuna remora!?. Si 
tratta, quindi, di criteri che possono essere utilizzati, per un verso, solo in via subor- 
dinata, solo ove fallisca, cioè, operazione di qualificazione sulla scorta dei preceden- 
ti criteri probanti “forti”, e per altro verso, solo cumulativamente, nel senso che at- 
traverso di essi si può approdare ad una qualificazione affidabile solo quando più di 
essi convergano verso il medesimo risultato. 

Ebbene a noi interessa, al di là della pregevole elencazione elaborata dalla dottri- 
na e dalla giurisprudenza quale faro guida per le scelte giudiziarie, indagare su di un 
ulteriore, problematico aspetto. 


150 Gj esprime invece in termini di certezza la Cassazione, Sez. un., 26.06.2002, Fedi, cit.; più cauto, invece, 
R. Guerrini, Elementi costitutivi e circostanze del reato, cit., 63. In senso critico vedi, invece, R. Bartoli, 
Truffa aggravata, cit., 308. In tal senso vedi ad esempio l’art. 319 ter c.p. Si badi bene che tale criterio è 
meramente indiziante dal momento che spesso tale tecnica di previsione è dovuta ad esigenze di econo- 
mia legislativa e non a prese di posizione in ordine alla natura dell'elemento. 

151 La proporzione nel calcolo della pena è sintomatica, infatti, di quel cordone ombelicale che lega il ti- 
po-base al sottotipo circostanziato. 

!S2 Basti porre mente in tal senso all’art. 583 bis c.p., nonché all’art. 578 c.p. Entrambi descrivono reati 
autonomi delle lesioni personali e dell’omicidio doloso. 

13 E’ non a caso un criterio “debole” in quanto smentito in un numero elevato di ipotesi. Si pensi alle 
tante circostanze previste in un articolo diverso. Vedi ad esempio artt. 251.2, 403.2, 600 bis.2 c.p. 

!54 Si tratta questa di una lettura a contrario del precedente criterio “forte” della descrizione per relatio- 
nem. 

!S5 In tal senso v. F. Coppi, Maltrattamenti, cit., 308, secondo cui “La tecnica di formulazione delle pro- 
posizioni normative è tale da non permettere la individuazione di un sicuro e costante principio di clas- 
sificazione”. 
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Quando sussistono, dunque, criteri probanti nulla quaestio: l'arcano appare age- 
volmente scioglibile. L’operazione valutativo-ermeneutica del giudice, pur in assenza 
di una espressa previsione legislativa, si ridurrà, infatti, ad una mera constatazione 
della presenza di uno dei criteri “forti” da cui discende in maniera per così dire “au- 
tomatica” la qualificazione in ordine alla natura! 

Quando, invece, non ricorrano criteri probanti ma solamente indizianti, occorre 
distinguere due distinte ipotesi. La prima concerne il caso in cui i criteri “deboli” 
siano plurimi e univocamente concordanti nella caratterizzazione della natura del 
singolo elemento; anche in questo caso il giudice sarà chiamato ad una operazione 
interpretativa piuttosto agevole, dovendo propendere nella qualificazione secondo i 
termini indicati dai criteri concretamente rilevati!”. La seconda ipotesi — che rappre- 
senta il punctum dolens dell’intera vicenda - si concreterebbe, invece, quando la 
norma, la cui natura risulta dubbia e pertanto da interpretare, presenta solo criteri 
meramente indizianti e tra di loro contraddittori. In questo caso cosa accade? Quale 
il processo logico-argomentativo che deve seguire il giudice nella valutazione 
dell’elemento dubbio? 

E’ d’uopo osservare, infatti, come sussistano non pochi casi in cui la partita tra la 
qualificazione come circostanza e la qualificazione come reato autonomo finisce “in 
pareggio”, allorché i criteri “forti” rimangono fuori gioco fin dall’inizio, mentre i cri- 
teri “deboli” si schierano, taluni a favore della prima, altri a favore della seconda qua- 
lificazione. Come superare, dunque, in questi casi il dubbio qualificatorio? Come ri- 
durre i margini dell’incertezza, destinati ad alimentare a dismisura la discrezionalità 
giurisdizionale? 

Si consideri ad esempio la fattispecie di corruzione in atti giudiziari di cui all’art. 
319 ter c.p. rispetto ai delitti di corruzione di cui agli artt. 318 e 319 c.p. Poiché il 
rapporto di species ad genus sussiste, è legittimo domandarsi se siamo di fronte ad un 
reato autonomo o ad una circostanza aggravante, ma il criterio “forte”, fondato sul 
meccanismo di modulazione della pena o sul richiamo all’art. 69 c.p., non può venire 
in rilievo in quanto assente. Dobbiamo, allora, ricorrere ai criteri “deboli”; e qui la 
descrizione per relationem («se i fatti indicati negli artt. 318 e 319 c.p. sono commes- 


156 Si badi bene che anche ove dovessero concorrere con il criterio “forte” uno o più criteri “deboli” la cui 
lettura farebbe propendere per una valutazione diversa della natura dell'elemento, il giudice non è tenuto 
a dare rilievo alcuno a quest'ultimi, dovendo riporre la propria argomentazione sul solo parametro pro- 
bante. Allo stesso tempo occorre osservare che contestualmente non possono ai ricorrere in seno alla 
stessa fattispecie elementi probanti la natura circostanziale e elementi probanti, invece, la natura costitu- 
tiva dal momento che questi - come sopra posti in esame — si pongono tra loro in termini di netta in- 
compatibilità logico-strutturale. 

!57 Si badi bene che l’“automatismo” qualificatorio descritto in presenza di criteri forti, in questo secondo 
caso appare completamente annullato. Il giudice è, infatti, chiamato ad una spesso non agevole opera- 
zione ermeneutica volta: in primo luogo alla ricerca dei criteri indizianti la natura circostanziale o auto- 
noma della fattispecie ed in secondo luogo a valutarne la coerenza logica fra i più elementi individuati. 
Operazione questa spesso anche di non facile argomentazione sotto il profilo giuridico e che pertanto di 
automatico non ha niente, ma anzi finisce con l’esaltare il ruolo del giudice nell’interpretazione della 
singola norma. 
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si ...») ci fornisce un indizio a favore della natura circostanziale, mentre 
l'attribuzione di un apposito nomen iuris nella rubrica («corruzione in atti giudizia- 
ri») e la collocazione in un separato articolo orientano a favore della sua natura di 
reato autonomo". Dubbi permangono - nonostante l'intervento nomofilattico delle 
Sezioni Unite - anche in relazione all’art. 640 bis c.p.!°. Constatata l’esistenza del 
rapporto di species a genus rispetto alla truffa, depone, infatti, a favore della natura 
circostanziale l’impiego della tecnica di descrizione per relationem («se il fatto di cui 
all’art. 640 ...»). Ma si tratta di un giudizio di per sé non risolutivo, contrastato dalla 
collocazione topografica della fattispecie in un separato articolo, mentre le inequivo- 
che (queste sì) circostanze aggravanti della truffa sono contemplate nello stesso arti- 
colo che prevede il reato base (vedi art. 640.2 c.p.). 

Ebbene, in questo caso ci troviamo di fronte a (come efficacemente definite in 
dottrina) fattispecie ostinatamente dubbie! In relazione a queste si possono astrat- 
tamente individuare quattro diversi orientamenti solutori. 

Un primo orientamento propone di risolvere la problematica in termini quanti- 
tativi. Una fattispecie dubbia è riconducibile all'una o all’altra qualificazione in ordi- 
ne alla propria natura a seconda del numero di elementi indizianti che propendono 
per luna o per l’altra. Una siffatta soluzione non può, tuttavia, essere accolta per i 
numerosi limiti insiti in tutte le soluzioni quantitative, primo fra tutti l'incapacità di 
esprimere una vera e propria scelta di valore!®!. 

Una seconda impostazione dogmatica ritiene, invece, che di fronte ad una insu- 
perabile e congenita incertezza qualificatoria potrebbe essere sollevata questione di 
legittimità costituzionale per violazione del principio di precisione e determinatez- 
za! Si badi bene che il difetto di determinatezza colpirebbe la disposizione dubbia 
tanto ove si condividesse l'opinione secondo la quale le circostanze del reato sono 
sottoposte alle stesse esigenze di legalità previste per gli elementi costitutivi, tanto si 
accedesse alla diversa opinione che esclude che l'esigenza di tassatività sia da esten- 
dere alle norme aventi un rilievo meramente modificativo della punibilità!. Anche 
ove si propendesse per quest’ultima possibile limitazione del principio di necessaria 
determinatezza, va tenuto, comunque, presente che l’incertezza sulla natura costitu- 
tiva o circostanziale di un certo elemento viene di fatto a precludere la possibilità 
stessa di inquadrare la singola disposizione considerata sul versante delle questioni 
afferenti all’an, anziché al solo quantum, della punibilità; e quindi si configura quale 


!S8 L’opinione dominante è nel senso della natura di reato autonomo della fattispecie di cui all’art. 319 ter 
c.p. 

!S° Sul punto vedi in particolare A. Della Bella, Commento all’art. 640 bis, in E. Dolcini, G. Marinucci (a 
cura di), Codice penale commentato, vol. TI, cit., n. 2. 

16 Espressione questa utilizzata in dottrina per indicare quelle fattispecie in cui né i criteri “forti” né i 
criteri “deboli” hanno una capacità dirimente la problematica. 

!©! Vedi in dottrina in particolare R. Bartoli, Truffa aggravata per conseguire erogazioni pubbliche: una 
fattispecie davvero circostanziante?, cit., 309. 

162 Cfr. in tal senso A. Melchionda, Le circostanze del reato, cit., 726 s. 

!6 Cfr. in tal senso F. Bricola, La discrezionalità, cit., 277 ss. Ma anche F. Palazzo, Il principio di determi- 
natezza, cit., 51 ss. 
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questione interpretativa prodromica alla stessa verifica dei presupposti di necessaria 
determinatezza. Anche volendo ammettere, quindi, che «le norme modificative ed 
estintive possano essere costruite in forma discrezionale» !%, l'incertezza emergente 
dalla rilevata assenza di confini tassativi fra il settore degli elementi costitutivi e quel- 
lo degli elementi meramente circostanziali, rimane aspetto potenzialmente ricollega- 
bile ad un vizio di possibile rilevanza costituzionale!°. Appare, tuttavia, anche questa 
una strada difficilmente percorribile. In tal senso si è, infatti, osservato criticamente 
che «pur in assenza di un sicuro ancoraggio a criteri testuali o d’altra natura, non 
appare pensabile una denuncia di difetto di determinatezza, a meno di non ritenere 
che la Corte costituzionale, di fronte ad una incertezza irrimediabile sulla qualifica- 
zione di un dato elemento, debba espungerlo dal sistema»!9°. La Consulta appare, 
piuttosto, orientata, specie negli ultimi anni in cui le tensioni con il legislatore si so- 
no fatte sempre più intense, a onerare il giudice di un “alto” sforzo interpretativo fi- 
nalizzato a ricondurre la disposizione normativa ad una razionale compatibilità con i 
principi costituzionali, “sollecitandolo” - addirittura e ove necessario - a compiere 
vere e proprie torsioni del dato testuale. 

Il terzo orientamento si affida a criteri solutori di tipo “automatico”. Prospettano 
questi soluzioni di tipo sussidiario che, da un lato cercano di offrire un ancoraggio 
razionale e certo al giudice altrimenti in balia del dubbio ermeneutico, dall’altro fini- 
scono, però, con l’introdurre rigide presunzioni che risultano esporsi a critiche radi- 
cali dal momento che, in definitiva, cercano di ridurre un’operazione valutativo- 
ermeneutica altamente discrezionale a un accertamento del tutto meccanicistico ed 
automatico, introducendo una evidente finzione della realtà. Più precisamente, ve- 
nendo all’analisi dei singoli criteri automatici, occorre osservare come siano state 
elaborate tre principali soluzioni: una, fondata sul principio di colpevolezza, che con- 
clude per la natura necessariamente costitutiva dell'elemento problematico!88; 
un’altra, basata sul criterio del favor rei, che giunge alla conclusione opposta!; ed, 
infine, un’ultima soluzione che, facendo leva sul principio di legalità e più precisa- 
mente sul principio di determinatezza, qualifica gli elementi dubbi come accessori!” 
Se da un lato è vero, infatti, che un criterio automatico è capace di offrire una solu- 
zione definitiva e, quindi, risulterebbe molto utile sul piano pratico-applicativo e la- 
scerebbe del tutto irrilevanti i margini di incertezza, dall’altro le suddette soluzioni 
finiscono con il peccare sotto vari e diversi profili. Ebbene, a nostro avviso, la prima 


15 Così, ancora, F. Bricola, La discrezionalità, cit., 310. 

165 Cfr. in tal senso A. Melchionda, Le circostanze del reato, cit., 728. 

!6 Cfr. in tal senso D. Pulitanò, Sull’interpretazione e gli interpreti, cit., 679. 

! Esempio emblematico in tal senso appaiono le pronunce della Corte costituzionale rispettivamente 
rese in data 2007 in ordine alla questione di legittimità costituzionale dell’art. 609 sexies c.p. e dell’art. 
69.4 c.p. in tema di recidiva reiterata e blindatura del giudizio di equivalenza o prevalenza fra circostanze 
eterogenee. 

18 Vedi per tutti M. Gallo, Le forme del reato, Torino, 1967, 9 ss.; A. Cadoppi, La distinzione fra circo- 
stanze aggravanti ed elementi costitutivi specializzanti, cit., 663 ss. 

1 In questo senso vedi G. Marini, Le circostanze del reato, cit., 88. 

170 Così T. Padovani, voce Circostanze del reato, cit., 196. 
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via è impraticabile non solo rispetto alle circostanze attenuanti”, ma, dopo la rifor- 


ma del 1990, anche rispetto a quelle aggravanti, che, com’è noto, si imputano sogget- 
tivamente al pari degli elementi costitutivi. Tale riforma, infatti, per quanto infelice 
nelle scelte lessicali adottate, sembra aver adeguato il regime di imputazione delle 
circostanze aggravanti al principio di colpevolezza, per cui non ha più ragione 
Tessere l'osservazione secondo la quale si dovrebbe preferire la qualificazione della 
fattispecie dubbia in termini di elemento costitutivo, perché in tal modo si garanti- 
rebbe il rispetto del principio de qua. Allo stesso modo anche la soluzione che si 
orienta verso la natura circostanziante sulla base del c.d. favor rei non può essere ac- 
colta!”?, non solo perché il favor rei, ammesso che sia un vero e proprio principio, ha 
una fonte alquanto incerta e sembra trovare applicazione soprattutto in ambito pro- 
cessuale!”? ma anche perché, come rileva puntualmente la stessa Corte di Cassazione 
nella sentenza Fedi, «la configurazione circostanziale non sempre è più favorevole 
all’imputato. Si pensi ad un dubbio ermeneutico tra reato autonomo meno grave ri- 
spetto al reato di riferimento e una circostanza attenuante: in tal caso la qualificazio- 
ne come circostanza attenuante espone l’imputato alla pena più grave prevista per il 
reato semplice, ove il giudice ritenga l’attenuante equivalente (o peggio subvalente) 
rispetto a concorrenti circostanze aggravanti, speciali o comuni»!7*. Infine, anche la 
soluzione che opta per la natura circostanziale sulla base del principio di legalità e, 
più precisamente, del sottoprincipio di determinatezza o precisione, suscita alcune 
perplessità e non tanto, perché, come ha affermato la Cassazione sempre nella sen- 
tenza del 26.06.2002, «il principio di legalità vale per il reato semplice come per il 
reato circostanziato», quanto piuttosto perché dietro la soluzione in esame, a ben ve- 
dere, si nasconde l’idea del favor rei. In particolare, la prima critica non può essere 
accolta perché la questione in esame non attiene alla formulazione della fattispecie 
problematica, bensì alla sua qualificazione!”?. Detto in altri termini, vero che il prin- 
cipio di determinatezza si riferisce sia alla formulazione degli elementi costitutivi che 
delle circostanze (soprattutto aggravanti), è anche vero che in questo caso non si di- 
scute circa la determinatezza o meno della formulazione della fattispecie problemati- 
ca, quanto piuttosto sulla determinatezza della sua qualifica. Tuttavia, la soluzione 
non convince per la semplice ragione che, a ben vedere, l’indeterminatezza della 
qualificazione potrebbe essere sciolta indifferentemente tanto nell’uno quanto 
nell’altro senso, con la conseguenza che l’opzione per la natura circostanziante fini- 
sce per basarsi o sul minor rigore del trattamento sanzionatorio, o comunque sul fat- 


171 T, Padovani, voce Circostanze del reato, cit., 196. 

172 Nello stesso senso R. Guerrini, Elementi costitutivi e circostanze del reato, cit., 68 ss. 

173 In argomento cfr. anche R. Guerrini, Elementi costitutivi e circostanze del reato, cit., 68 ss. e la dottrina 
ivi citata. In generale sul favor rei cfr. le diverse opinioni di F. Palazzo, voce Legge penale, in Dig. disc. 
pen., VII, 1993, 365 e di S. Del Corso, voce Successione di leggi penali, in Dig. disc. pen., XIV, 1999, 85 ss. 
174 Nello stesso senso in dottrina v. M. Gallo, Appunti di diritto penale - vol. III, cit.; F. Basile, Reato au- 
tonomo o circostanza?, cit., 35 s.; R. Bartoli, Truffa aggravata per conseguire erogazioni pubbliche: una 
fattispecie davvero circostanziante?, cit., 309. 

175 Per tale precisazione vedi pure R. Guerrini, Le circostanze del reato, cit., 281. 
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to che la circostanza non fonda la responsabilità, ma la muta, vale a dire, in buona 
sostanza, sull'idea del favor rei, che, come abbiamo visto non può essere accolta!?°. 

Una quarta ed ultima impostazione!” propone, infine, di risolvere le questioni 
ostinatamente dubbie facendo ricorso, sempre in via residuale, ai classici criteri er- 
meneutici ed in particolare: A. all’interpretazione sistematica e B. all’interpretazione 
storica volta alla ricerca dell’intentio legis «tipologicamente orientata». 

A. In primo luogo, è d’uopo osservare che l’interpretazione sistematica - o me- 
glio l’interpretazione ulteriormente sistematica giacché taluni dei criteri “forti” e 
“deboli” altro non fanno che indicare un percorso di coordinamento del significato 
(oscuro) della norma col significato (chiaro) di altre norme dello stesso rango - si 
propone di risolvere la problematica in ordine alla dubbia natura dell'elemento at- 
traverso l’analisi dell'intera disciplina in cui è inserita la fattispecie, alla ricerca di in- 
congruenze macroscopiche che neghino l’una o l’altra natura oppure particolari scel- 
te di disciplina che giochino a favore di una certa natura. Un fulgido esempio di in- 
terpretazione ulteriormente sistematica ci è offerto dall’art. 583 c.p. La conferma del- 
la natura circostanziale delle fattispecie ivi descritta deriva, infatti, dalla lettura e raf- 
fronto con un’altra norma, l’art. 584 c.p., ove afferma che la condotta dell’omicidio 
preterintenzionale consiste in «atti diretti a commettere uno dei delitti preveduti da- 
gli artt. 581 e 582 c.p.», senza alcun richiamo all’art. 583 c.p. Tale mancato richiamo 
induce a qualificare le lesioni gravi e gravissime come circostanze del delitto di cui 
all’art. 582 c.p., perché, altrimenti, si dovrebbe giungere alla conclusione assurda che 
la morte non voluta, cagionata con atti diretti a commettere gli (autonomi) delitti 
previsti dall’art. 583 c.p., non sarebbe punibile come omicidio preterintenzionale!?8. 
Pur tuttavia, l’interpretazione ulteriormente sistematica non appare in grado di ri- 
solvere ogni difficoltà interpretativa delle fattispecie ostinatamente dubbie. Un 
esempio in tal senso proviene dall’art. 319 ter c.p. Coloro che lo ritengono reato au- 
tonomo fanno leva su di due principali argomentazioni: a) la presenza del “dolo spe- 
cifico” la cui funzione sarebbe «proprio quella di distinguere la fattispecie in esame 
da quella ordinaria anche in considerazione degli interessi coinvolti»!?, proponen- 
do, quindi, implicitamente un coordinamento dell’art. 319 ter c.p. con ulteriori nor- 
me che descrivono reati autonomi che, seppur speciali rispetto ad altri reati, rivendi- 
cano la loro (pacifica) autonomia proprio grazie al dolo specifico che li connota: ad 
esempio, il sequestro di persona a scopo di estorsione (art. 630 c.p.), rispetto al se- 
questro di persona semplice (art. 605 c.p.); lo spionaggio politico o militare (art. 257 
c.p.), rispetto al procacciamento di notizie concernenti la sicurezza dello Stato (art. 
256 c.p.)!5%; b) il coordinamento tra il primo ed il secondo comma dell’art. 319 ter 


176 Cfr. fra tutti R. Bartoli, Truffa aggravata per conseguire erogazioni pubbliche: una fattispecie davvero 
circostanziante?, cit., 310. 

17 In dottrina v. sempre R. Bartoli, Truffa aggravata per conseguire erogazioni pubbliche: una fattispecie 
davvero circostanziante?, cit. 310; F. Basile, Reato autonomo o circostanza?, cit., 40 ss. 

178 Cfr. in tal senso , fra tutti, F. Basile, Reato autonomo o circostanza?, cit., 41 ss. 

17 V., per ulteriori riferimenti, C. Benussi, Commento all’art. 319 ter, cit., n. 2. 

180 Cfr., in tal senso, anche F. Basile, Reato autonomo o circostanza’? cit., 41 ss. 
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c.p. Si rileva in tal senso che «sono previste altre specifiche ipotesi con indicazione di 
autonome pene. Se dette ipotesi dovessero ritenersi figure [autonome] di reato, a 
maggior ragione ciò varrebbe per l’ipotesi base di cui al comma 1; se, invece, esse 
dovessero essere ritenute aggravanti di tali ipotesi, ne conseguirebbe ugualmente 
l'impossibilità di configurare quest’ultima come aggravante, non essendo ipotizzabi- 
le una aggravante di una aggravante»!. Ebbene, ad una attenta analisi, tuttavia, le 
suddette argomentazioni finiscono per essere confutate sullo stesso terreno - quello 
dell’interpretazione sistematica - sui cui erano germogliate. Si può, infatti, osservare 
che!*: a) l'argomento del dolo specifico risulta fortemente ridimensionato ove si 
ponga mente e riflessione sul raffronto fra Part. 319 ter c.p. con l’art. 573.2 c.p. o con 
Part. 481.2 c.p., i quali contemplano indubbie circostanze (rispettivamente del reato 
di sottrazione di minorenni e del reato di falsità ideologica in certificati commessa da 
persone esercenti un servizio di pubblica necessità), che addizionano al reato-base 
proprio un carattere equivalente al dolo specifico: la variazione di pena è, infatti, in 
tali ipotesi subordinata alla commissione del fatto “per fine di matrimonio”, per “fi- 
ne di libidine” o “a scopo di lucro”. In generale, poi, può agevolmente rilevarsi che 
non mancano altre disposizioni circostanziali attraverso le quali si conferisce rilievo 
ad una particolare motivazione o finalità dell’agire (dai “motivi abietti o futili”, o di 
“particolare valore morale o sociale”, fino alla “finalità di terrorismo o di odio etnico, 
nazionale, razziale o religioso” etc.); b) anche l'argomento dell’impossibilità di confi- 
gurare “un’aggravante dell’aggravante” non regge sul piano dell’interpretazione si- 
stematica: il sistema, infatti, offre altri esempi di norme che prevedono aumenti di 
pena (mediante la tecnica delle circostanze del reato) per ipotesi di reato già circo- 
stanziate!85. Se si va a leggere, ad esempio, lart. 585 c.p., si può agevolmente consta- 
tare che sono qui contemplate proprio delle circostanze aggravanti di una aggravan- 
te: «nei casi previsti dagli articoli ..... 583 [fatti sicuramente circostanziali per le ra- 
gioni sopra esposte] la pena è aumentata se ....». Lo stesso si riscontra nel quarto 
comma dell’art. 595 c.p. in relazione alla diffamazione recata ad un corpo politico, 
amministrativo o giudiziario: ivi è, infatti, stabilito in tal caso le pene - anche quelle 
previste dalle ipotesi circostanziate di cui ai precedenti commi secondo (diffamazio- 
ne consistente nell’attribuzione di un fatto determinato) e terzo (diffamazione recata 
a mezzo stampa) - «sono aumentate». Sempre dall’interpretazione sistematica si è, 


!8! Utilizzano tale argomento sistematico fra gli altri, A. Segreto, G. De Luca, I delitti dei pubblici ufficiali 
contro la Pubblica Amministrazione, cit., 509. In giurisprudenza vedasi in particolare Cass. pen., 
6.02.2007, S., n. 12409, cit., 1648. Un analogo argomento è talora utilizzato anche a sostegno della natura 
autonoma delle nuove fattispecie, di cui all'art. 624 bis c.p., del furto in abitazione e del furto con strap- 
po, il cui terzo comma prevede, per l’appunto, delle circostanze aggravanti speciali: si rivela, infatti, a tal 
proposito che «costituirebbe una manifesta anomalia la previsione di circostanze di una circostanza». F. 
Mantovani, voce Furto in abitazione e furto con strappo, in Dig. disc. pen., - Agg., 2004, 237; nello stesso 
senso C. Baccareda Boy, S. Latomia, I delitti contro il patrimonio, cit., 220. 

182 V., in tal senso, F. Basile, Reato autonomo o circostanza’, cit., 40 ss. 

!8 Tale considerazione critica è sviluppata in dottrina anche da R. Bartoli, Truffa aggravata per consegui- 
re erogazioni pubbliche: una fattispecie davvero circostanziante?, cit., 30 ss.; F. Basile, Reato autonomo o 
circostanza? cit., 42 ss. 
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del resto, tratta esplicitamene proprio la conclusione opposta a quella della natura 
autonoma dell’art. 319 ter c.p.!8*. Si fa notare, infatti, che Part. 319 ter c.p. non è ri- 
chiamato nell’art. 322 c.p., sicché, a considerarlo reato autonomo, rimarrebbe impu- 
nita l’istigazione ad una forma di corruzione particolarmente grave quale è quella in 
atti giudiziari!*; si rivela, inoltre, che «la circostanza attenuante dell’art. 323 bis c.p., 
riferibile sia alla corruzione propria che impropria, non richiama il fatto previsto 
dall'articolo in esame senza altro ragionevole motivo se non l’esclusione della sua ri- 
feribilità ad un autonomo reato. Né lo richiama l’art. 320 c.p.»!8°. A ciò deve aggiun- 
gersi, infine, che Part. 319 ter c.p. non risulta nemmeno richiamato - mentre lo sono 
gli artt. 318 e 319 e perfino Part. 319 bis c.p. — dall’art. 32 quater, il quale elenca in 
modo tassativo i casi nei quali alla condanna consegue l’incapacità di contrarre con 
la pubblica amministrazione. Se si considerasse la corruzione in atti giudiziari un 
reato autonomo, pertanto, alla condanna non conseguirebbe tale pena accessoria; 
l’unico modo per evitare questa assurda conseguenza, sarebbe, pertanto, qualificare 
Part. 319 fer c.p. come circostanza dei reati di cui agli artt. 318 e 319 c.p. 

Se è vero, dunque, che l’interpretazione (ulteriormente) sistematica può offrire 
indizi ulteriori al fine di sciogliere le incertezze qualificatorie rispetto a fattispecie 
dubbie, è altresì vero che - e l’esemplificazione relativa all’art. 319 ter c.p. ne è la ri- 
prova - che non possiamo affatto attribuire ad essa l’auspicato ruolo di «deus ex ma- 
china, il cui intervento sia, in ogni ipotesi, definitivamente risolutorio!88». 

B. Un aiuto ermeneutico ulteriore, in caso di dubbi non superabili con i criteri 
sopra illustrati, potrebbe provenire dall’interpretazione storica, per dare rilievo 
all’intentio legis che può avere sostenuto determinati interventi novellistici. Più pre- 
cisamente, si ritiene che il giudice di fronte a fattispecie ostinatamente dubbie e non 
riuscendo ad essere rilsolutorio l'approccio interpretativo ulteriormente sistematico, 
sia chiamato ad indagare sulla volontà legislativa al momento dell’introduzione delle 
norma, con particolare attenzione — e questo è il punto - all’assetto tipologico in cui 
questa viene inserita. L'interprete deve, infatti, dare rilievo all’alveo valoria- 
le/disvaloriale in cui la norma viene collocata e valutarne attentamente il rapporto 
con il tipo-base (il genus). Tale operazione permette a nostro avviso di valorizzare 
appieno i dati definitori messi in evidenza nelle premesse sostanziali-concettuali 
sull’istituto delle circostanze del reato. Questi possono svolgere, infatti, un effetto “a 
ricaduta” di tipo deduttivo-informatore servendo quale strumento interpretativo- 
duttile dal momento che costituiscono meri elementi descrittivi non dotati di forza 
discretiva univoca. E° d’uopo, infatti, osservare come in tale ottica ermeneutica tipo- 
logicamente orientata, il giudice sarà chiamato a ricostruire il tipo base ed analizzar- 


!84 F, Antolisei, Manuale di diritto penale. Parte speciale, II, XV ed., (a cura di Grosso F.), cit., 358, che a 
sua volta richiama T. Padovani, Commento alla riforma, cit., 543. 

!8 Cfr, in tal senso sempre T. Padovani, Commento alla riforma, cit., 543 e F. Basile, Reato autonomo o 
circostanza?, cit., 41 ss. 

186 Cfr, in tal senso sempre T. Padovani, Commento alla riforma, cit., 545. 

17 Richiamo quest’ultimo ultroneo come segnalato da F. Basile, Reato autonomo o circostanza?, cit., 42. 
188 Cfr., in dottrina, F. Basile, Reato autonomo o circostanza’?, cit., 42 ss. 
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ne attentamente i rapporti con il sottotipo/sotttotipi legislativamente predisposti, 
prestando, altresì, attenzione alle classi di valori tutelati e dando rilievo: a) alla tecni- 
ca descrittiva per specialità per specificazione o per aggiunta; b) alla previsione di 
una variazione proporzionale od autonoma ed indipendente della pena; c) al fatto 
che l’elemento dubbio incentri su di sé l’intero disvalore di fattispecie o ne rappre- 
senti, invece, una mera modulazione concretizzante che si muove pur sempre 
nell'alveo disvaloriale base della fattispecie semplice. Seppure, infatti, i suddetti ca- 
ratteri di per se stessi considerati non sono, è d’uopo ribadirlo, dirimenti l’enigma 
circostanza/elemento autonomo, ove si cumulino fra loro andrebbero a concretare 
una tecnica di previsione normativa che si pone in forte frizione con l’idea stessa di 
circostanza (o di fattispecie autonoma) come ricavabile dai dati definitori evidenziati 
in punto di disciplina. Qualificare come circostanziante un elemento che è sì speciale 
rispetto alla norma base ma ne attua una specificazione per aggiunta, prevede una 
consistente differenza in punto di ridefinizione della cornice edittale o della species 
di pena, incentra su di sé il disvalore di fattispecie, appare contraddire l’idea stessa di 
sottotipizzazione e della necessità - stante i concetti di accessorietà, difettabilità e di- 
pendenza - che l’elemento circostanziante si muova pur sempre nell'alveo disvalo- 
riale della fattispecie-base di riferimento con una funzione concretizzante, tipizzan- 
do cioè specifici dati fenomenici che descrivono sempre più precisamente il fatto di 
reato. Parimenti, considerare costitutivo-essenziale di una autonoma fattispecie di 
reato un elemento dubbio che si pone in termini di specialità per specificazione ri- 
spetto alla fattispecie base, che prevede una “minima”!8° e proporzionale variazione 
di pena, che si ponga nell’economia della fattispecie in termini del tutto marginali 
rispetto al nucleo centrale espresso dagli elementi costitutivi della fattispecie base, 
appare in contraddizione con l’idea stessa di fattispecie autonoma e, per correlazio- 
ne, con quella di circostanza propria. 

Ma neppure al suddetto criterio può attribuirsi il ruolo di ago della bilancia in 
caso di dubbi ostinati. 

In primo luogo, è doveroso osservare che la tecnica ermeneutica in esame acqui- 
sta maggiore plausibilità di utilizzo soprattutto in relazione a fattispecie di nuovo 
conio, dove il rapporto intentio legis-natura della norma è sicuramente più intreccia- 
to e forte. Con il passare del tempo e con la sua concreta applicazione ed interpreta- 
zione spesso viene ad acquistare significati ed operatività pratica anche molto distan- 
te a quelle che erano le originarie intenzioni del legislatore manifestate, ad esempio, 
nei lavori preparatori. 

La conferma, in secondo luogo, della possibile fallacia del canone ermeneutico 
dell’interpretazione storica deriva ancora una volta proprio dalla sentenza Fedi delle 
Sezioni Unite la quale osserva come la stessa giurisprudenza di legittimità aveva 
spesso sostenuto la natura di reato autonomo dell’art. 640 bis c.p. facendo espressa- 


18 “Minima” nel senso di proporzionale elastica che parte da una singola unità in più o in meno rispetto 


alla pena base. Sono queste, per l’appunto, le classiche e generali previsioni delle variazioni di pena «fino 
ad un terzo». 


86 


Lorenzo Pellegrini 


mente leva sull’intenzione del legislatore storico di punire più rigorosamente questa 
particolare ipotesi di truffa, sottraendola al giudizio di bilanciamento. Si rilevava, a 
tal fine, che «nella più ampia categoria della truffa il legislatore ha inteso enucleare 
una figura a sé, che si caratterizza [...] per il fatto che la norma è stata introdotta con 
l’art. 22 della legge 19 marzo 1990, n. 55, ossia nell’ambito delle (nuove) disposizioni 
per la prevenzione della delinquenza di tipo mafioso e di altre gravi forme di manife- 
stazione di pericolosità sociale. Da ciò è agevole dedurre che il legislatore ha inteso 
colpire con una previsione ad hoc e non con una mera circostanza aggravante un fe- 
nomeno delittuoso, spesso (anche se non esclusivamente) legato alla criminalità or- 
ganizzata»!9. Le Sezioni Unite censurano, invece, una siffatta interpretazione, am- 
monendo che «questa pur apprezzabile ragione di politica criminale non può essere 
perseguita a costo di manipolazioni esegetiche, che finiscono per tradire la oggettiva 
volontà della legge»!?!, così svelando la precarietà di ogni operazione interpretativa 
imperniata sull’intentio legis. Un ulteriore ridimensionamento del ruolo attribuibile 
all’intentrio legis scaturisce, altresì, da un’altra, recentissima pronuncia delle Sezioni 
Unite nella quale - dopo aver precisato che la ricerca dell «intenzione del legislatore» 
è legittima esclusivamente nel caso in cui «il senso letterale della norma non dovesse 
risultare di univoca e chiara interpretazione» - si è ammonito sul fatto che tale ricer- 
ca va compiuta «fermo comunque il fondamentale principio ermeneutico secondo il 
quale, una volta entrata in vigore, la norma giuridica ha una propria vita, autonoma 
rispetto alle intenzioni di chi la pose in essere»!?. 

Le osservazioni sopra ripercorse, appaiono perfettamente logiche e giuridica- 
mente fondate ed al contempo impongono una duplice riflessione. 

La prima attiene alla necessità che l’interpretazione storica dell’intentio legis sia 
sempre orientata alla ricostruzione/valutazione dell'assetto tipologico predisposto 
dal legislatore ed in cui la fattispecie va a collocarsi. A noi pare, infatti, questo il solo 
modo per valorizzare i dati definitori sostanziali emergenti dalla analisi della disci- 
plina delle circostanze del reato. 

La seconda riflessione attiene poi al fatto che, in definitiva, vi possono essere 
ipotesi in cui né sulla scorta dei criteri “forti”, né di quelli “deboli”, né sulla base dei 
criteri interpretativi “classici”, si giunga ad una qualificazione univoca nettamente 
prevalente sull’altra. In tali casi la scelta fra le due possibili soluzioni, duole dirlo, 
spetterà unicamente al giudice, lasciato (rectius abbandonato) al proprio arbitrio de- 
cisionale, con buona pace per ogni aspettativa del cittadino di interpretazioni preve- 


dibili!?9. 


1% Cass. pen., 9 novembre 1998, De Vita, in. Nello stesso senso vedi ex plurimis F. Antolisei, Manuale di 
diritto penale. Parte generale, I, XV ed., (a cura di ) F. Grosso, cit., 382; E. Palermo Fabris, La recente legi- 
slazione italiana in tema di frodi comunitarie, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1993, 810. 

11 Cass. pen., Sez. un., 10.06.2002, Fedi, cit. 

192 Cass. pen., Sez. un., 21.04.2010, Mills, in www.dejuregiuffrè.it. 

193 Cfr., in tal senso, F. Basile, Reato autonomo o circostanza?, cit., 45 ss. e R. Bartoli, Truffa aggravata per 
conseguire erogazioni pubbliche: una fattispecie davvero circostanziante?, cit., 30 ss 
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Benché gli strumenti logico-interpretativi ripercorsi nelle pagine precedenti do- 
vrebbero ridurre al minimo le fattispecie ostinatamente dubbie, appaiono queste, 
tuttavia, ineliminabili: siamo di fronte, dunque, ad un ennesimo spazio bianco la- 
sciato dal giudice da un legislatore inadempiente!” 


2.1.3.2 Considerazioni conclusive. Il “procedimento” per distinguere le circo- 
stanze dagli elementi costitutivi: Fra criteri automatici ed attività ermeneutica 


Concludendo, ci sembra a questo punto opportuno compiere un sintetico qua- 
dro riassuntivo di come si debba procedere allorquando ci si trovi in presenza di una 
fattispecie di cui si discute problematicamente la qualificazione giuridica. 

In via preliminare, si deve osservare come dietro a tale questione si scontrino di- 
verse concezioni dell’attività interpretativa e, più precisamente, da un lato, una vi- 
sione che tende a svilire il ruolo “creativo” del giudice, in quanto privilegia criteri 
che non si basano su vere e proprie considerazioni ermeneutiche, essendo di appli- 
cazione pressoché automatica; dall’altro lato una visione che, invece, tende a privile- 
giare un'attività interpretativa discrezionale, fatta di ragionamento ed argomenta- 
zione giuridici. Espressione della prima tendenza sono i criteri formali e quelli utiliz- 
zati per risolvere le questioni “ostinatamente dubbie”, fondati sul richiamo ai princi- 
pi della colpevolezza, della legalità. Essi, infatti, sono - per così dire — elaborati una 
volta per tutte, con la conseguenza che il giudice si limita ad applicarli al caso in 
esame senza dover ripercorrere le argomentazioni utilizzate per giustificarli. Espres- 
sione della seconda tendenza sono, invece, il criterio sostanziale dell’oggettività giu- 
ridica, l’interpretazione sistematica e l’interpretazione storica tipologicamente orien- 
tata, i quali, al contrario dei precedenti, necessitano di una continua e rinnovata ar- 
gomentazione che muta da caso a caso. 

La prima visione, se è in grado di offrire maggiore certezza, si presenta tuttavia 
eccessivamente rigida, sminuendo l’attività del giudice e rischiando di ridurre il di- 
ritto ad un’operazione meramente logica e quantitativa incapace di confrontarsi con 
gli interessi reali sottostanti alla disciplina che viene di volta in volta in gioco. La se- 
conda soluzione, invece, se approda a risultati meno certi e dai contorni più sfumati, 
tuttavia, potenziando l’attività del giudice, consente di aprire a considerazioni che 
vanno oltre la rigidità del teso impiegato per descrivere la fattispecie e di confrontar- 
si con l’intera disciplina prospettata dal legislatore. 

D'altra parte le due tendenze, seppur perfettamente contrapposte, non sembrano 
destinate ad escludersi, potendo (rectius dovendo) sussistere un importante equili- 
brio fra le esigenze di stabilità e certezza soddisfatte dalla prima visione e quelle di 
dinamicità e mutevolezza appagate dalla seconda. A nostro avviso, infatti, al fine di 
risolvere le ipotesi problematiche è possibile prospettare una sorta di procedimento 


!°4 In tal senso D. Pulitanò, Sull’interpretazione e gli interpreti, cit., 679; F. Basile, Reato autonomo o circo- 
stanza? Punti fermi e questioni ancora aperte a dieci anni dall'intervento delle Sezioni unite sui “criteri di 
distinzione”, cit., 46. 
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piuttosto rigoroso, in cui si alternano fasi dove è possibile o addirittura necessario 
utilizzare criteri automatici e fasi dove, invece, viene esaltata l’attività propriamente 
ermeneutica del giudice la sola in grado di individuare compiutamente la volontà del 
legislatore. 

Più nel dettaglio, quando una fattispecie si presenta di qualificazione problema- 
tica, occorre innanzitutto verificare se sussistono connotati formali probanti. Se que- 
sta verifica non porta ad alcun risultato, si deve allora appurare se gli elementi indi- 
zianti sono univoci. Infine, se non sussistono neppure elementi indizianti univoci, il 
passaggio successivo consisterà nel verificare se sia possibile risolvere la questione in 
via ermeneutica. Prima avendo riguardo all'intera disciplina in cui è inserita la fatti- 
specie e poi procedendo ad un’interpretazione di tipo storico volta alla ricostruzione 
dell’intentio legis orientata per tipi. 

Non si può, tuttavia, che concludere constatando come, nonostante il rigoroso 
procedimento appena illustrato, il dubbio possa in talune ipotesi persistere. In forza 
di ciò riteniamo, dunque, che risulta ancora tristemente attuale il lamento sollevato - 
ormai quasi quarant'anni fa - dal Vassalli: «è deprecabile che sia tanto difficile la ri- 
cerca di un criterio distinti vo fra elementi costitutivi e circostanze in un sistema pe- 
nale ispirato al principio di legalità e di certezza e che per giunta pretende di dare al- 
la distinzione così rilevanti effetti di diritto sostanziale e di diritto processuale». 

Una riforma legislativa si impone. 


2.1.4 Le circostanze del reato in tensione fra istanze legalitarie e discrezionalità 
giudiziaria 


Gli studi unisettoriali a vocazione strutturale hanno concentrato la propria at- 
tenzione ed indagine (anche se spesso in maniera non del tutto compiuta e consape- 
vole) su di un’ulteriore problematica, anch’essa di centrale importanza per la com- 
prensione delle circostanze del reato: la tensione di fondo all'istituto e sottesa alla di- 
sciplina, fra istanze legalitarie ed esigenze di riconoscimento e rafforzamento della 
discrezionalità giudiziaria. 

Tale “rapporto tensivo”, la cui problematicità!” si è acuita già nell’impostazione 
dottrinale e codicistica tardo-illuministica, ha avuto la propria scaturigine negli studi 
e riflessioni sul tema della misurazione della pena e manifesta punti di criticità pro- 
prio in relazione alla costruzione strutturale degli istituti delle circostanze del reato, 
che si sono andati storicodiacronicamente stratificando e accumulando in maniera 
non omogenea e razionale. 

Quest'ultimo aspetto, che sarà oggetto di specifica ed approfondita trattazione 
nel capitolo quarto del presente lavoro, impone allo studioso una attenta analisi su di 
alcune particolari modalità di costruzione legislativa delle circostanze proprie. Le 
singole discipline, infatti, alternano momenti di elevata discrezionalità giudiziaria 


15 Non a caso definito di tensione fra le diverse e contrapposte istanze. 


89 


Circostanze del reato: trasformazioni in atto e prospettive di riforma 


(quantitativa o addirittura qualitativa’) e minima influenza legislativa, a momenti, 
invece, di minima discrezionalità giudiziaria e massima incisione legalitaria. Partico- 
lare significatività in tale ottica assumono le seguenti coppie contrapposte di circo- 
stanze: circostanze con variazione di pena elastica e circostanze con variazione di 
pena fissa; circostanze discrezionali e circostanze obbligatorie; circostanze indefinite e 
circostanze definite!”. Sempre con un approccio volto alla selezione e riflessione in 


1% Per la chiarificazione di tali concetti si rinvia sempre al capitolo 4 del presente lavoro. 

197 Più precisamente, le circostanze con variazione di pena elastica, il cui meccanismo operativo di tipo 
proporzionale rappresenta la regola espressa dagli artt. 64 e 65 c.p., presentano un elevato tasso di di- 
screzionalità, dal momento che il giudice è chiamato a valutarle in punto di intensità di manifestazione e 
di pregnanza di valore/disvalore. La loro capacità di caratterizzazione quantitativa della fattispecie di 
parte speciale e del trattamento sanzionatorio è rimessa, in definitiva, al prundente apprezzamento 
dell'organo giudiziario. Viceversa, la variazione fissa, seppur anch’essa proporzionale, annulla tale mo- 
mento di discrezionalità giudiziaria introducendo un automatismo commisurativo basato su di una pre- 
sunzione di tipo assoluto predisposta dal legislatore. Quest'ultimo, infatti, già a monete ed una volta per 
tutte ha effettuato quella valutazione di disvalore/valore dell’elemento e la sua capacità incisiva sul singo- 
lo fatto di reato. Se tale tecnica di previsione non si deve ritenere incostituzionale per contrarietà alle 
esigenze ed istanze di proporzione tra pena e disvalore concreto del fatto rimanendo al giudice la capaci- 
tà/possibilità di graduare discrezionalmente la pena base su cui opererà la variazione fissa, si deve pur 
sempre osservare che per motivi di “opportunità” e “migliore tecnica legislativa” tale effetto di incidenza 
debba e possa riconnettersi esclusivamente a circostanze descritte in maniera particolarmente analitica e 
dettagliata e di tipo oggettivo (e non soggettivo). Difatti, da un lato ove la circostanza sia formulata in 
maniera “ampia” e “sfumata” necessariamente deve permettere una modulazione dei suoi effetti a se- 
conda del suo concreto manifestarsi, apprezzabile solo dal giudice e non univocamente individuabile ex 
ante dal legislatore; dall’altro lato le circostanze soggettive mal si prestano - attenendo a componenti psi- 
chico-personalistiche - ad essere irrigidite nella misura di variazione fissa. La psiche umana o comunque 
sia le sue peculiarità soggettivo-personali necessitano, infatti, di essere graduate ed attentamente vagliate 
dal giudice in relazione al caso concreto ed alla loro effettiva modulabile manifestazione. Il rischio è che 
altrimenti si trasformino in circostanze che vanno a punire tipi di autore. Per quanto concerne, poi, le 
circostanze discrezionali ed obbligatorie occorre osservare come le prime esaltino la discrezionalità giudi- 
ziaria nel momento accertativo della loro concreta sussistenza, pur rimanendo fermo il principio genera- 
le in tema di circostanze che ne impone la dichiarazione una volta ravvisate nel caso concreto. Il legisla- 
tore, fissa pertanto solo le linee guida ed i termini entro cui dovrà muoversi l’indagine valutativo- 
qualitativa del giudice in ordine alla sussistenza o meno dell’elemento circostanziante. Viceversa, si con- 
trappongono alle circostanze discrezionali quelle obbligatorie, le quali impongono al giudice di essere 
applicate per il loro mero dato estrinseco di ricorrenza fenomenica. L’indagine valutativa è, pertanto, 
completamente annullata e il giudice è chiamato al mero accertamento da cui consegue un automatismo 
su di un duplice livello sia sulla esistenza dell'elemento che sulla sua susseguente applicazione. Quanto, 
infine, alla contrapposizione fra circostanze definite e circostanze indefinite occorre rilevare come nelle 
prime il legislatore procede ad una analitica e determinata descrizione dell'elemento circostanziante e dei 
presupposti definitori dello stesso. Il giudice sarà, dunque, chiamato e strettamente vincolato al dato te- 
stuale e a ravvisarne in concreto il disvalore/valore da questo espresso. Viceversa, le circostanze indefini- 
te (le attenuanti generiche, come noto, costituiscono il paradigma della categoria) sono assenti d tipizza- 
zione e determinatezza. Il legislatore in definitiva rimette nelle mani del giudice la facoltà di ravvisare nel 
caso concreto i termini e gli elementi in base ai quali può ritenere necessario procedere ad un aumento o 
ad una diminuzione di pena con efficacia extraedittale. Si badi bene, il giudice in questo caso viene esal- 
tato nella propria discrezionalità valutativa che viene a toccare un dato non più meramente quantitativo, 
ma qualitativo attenendo all'esistenza o meno dell’elemento e alla sua capacità incisiva sui limiti edittali. 
Il giudice diviene il demiurgo della circostanza propria. Inoltre istituti particolarmente problematici nel 
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ordine alla disciplina presentata dai singoli istituti, occorre mettere in rilievo e con- 
siderare anche quelle peculiari, quanto complesse, disposizioni di cui agli artt. 63 e 
69 c.p. Sottese alle norme de quibus si possono chiaramente individuare, infatti, da 
un lato ed in ottica legalitaria la predisposizione di un rigido procedimento maccani- 
cistico-aritmetico, con correlativo obbligo di seguirlo da parte del giudice. 
L’interprete - in caso di concorso omogeneo di circostanze di cui agli artt. 63.2 e 
63.3 c.p.” - è chiamato, infatti, a svolgere operazioni di tipo scientifico-matematico 
che ne comprimono fortemente il ruolo valutativo discrezionale. Dall’altro lato al 
giudice è, invece, richiesto di espletare - in caso di concorso eterogeneo di circostan- 
ze del reato ex art. 69 c.p. - un giudizio di sintesi valoriale che si caratterizza per esse- 


rapporto legalità-discrezioanalità sono anche Part. 63.1, 2, 3 e Part. 63.4 e Part. 69. Sul punto si rinvia al 
capitolo secondo e terzo per la trattazione. 

18 Nonché ovviamente in caso di applicazione dell’aumento o della diminuzione in caso di ricorrenza di 
un solo elemento circostanziante. Ipotesi questa disciplinata ai sensi dell’art. 63.1 c.p. Diverso ancora è, 
invece, il caso disciplinato dagli artt. 63.4 e 63.5 c.p. In queste ipotesi, infatti, il potere discrezionale “ri- 
sorge” (si potrebbe dire inevitabilmente stante il concorso fra più e sole circostanze omogenee con varia- 
zione di pena indipendente od autonoma e salvo le osservaioni che si svilupperrano nel paragrafo 7.4 del 
capitolo 2). Il giudice individuata la pena stabilita per la circostanza più grave, procede ad applicare quel- 
la e può però aumentarla. Interessante è riflettere sulla scelta legislativa rispetto a questo conferimento di 
una discrezionalità di tipo, ancora una volta, qualitativo e non meramente quantitativo. Una scelta nel 
senso del conferimento di una discrezionalità ti tipo quantitativo si sarebbe viceversa avuta ove il legisla- 
tore invece del può avesse inserito il termine deve aumentare la pena. Sarebbe stato forse più logico e 
coerente in una ottica meccanicistico-aritmetica. Invece l'opzione percorsa è quella di attribuire al giudi- 
ce la facoltà di non considerare ai fini della irrogazione della pena finale quelle circostanze ad efficacia 
speciale con peso dosimetrico minoritario concorrenti con la principale. Tale potere discrezionale quali- 
tativo è in grado - nei fatti - di rimettere in discussione la stessa scelta legislativa che, viceversa, era stata 
diretta verso la espressa tipizzazione di un elementodi fattispecie (id est la fattispecie circostanziata) con- 
cretamente integrato nel caso concreto. A quali ragioni può dirsi ispirato tale potere valutativo? A nostro 
avviso vi si deve ravvisare ancora una volta la necessità/volontà di delegare al giudice il compito di effet- 
tuare una “sintesi valoriale” fra elementi circostanzianti in concorso e ciò poiché la circostanza ad effica- 
cia speciale ritenuta principale può già assumere in sé il valore/disvalore delle omogenee circostanze in 
concorso. Basti porre mente all'esempio in cui nel caso concreto ricorrano due circostanze ad efficacia 
speciale con variazione di pena indipendente. La prima prevede che la pena vada da due anni a cinque di 
reclusione, la seconda da due a tre anni di reclusione. In questo caso l'operazione di selezione della circo- 
stanza più grave sarà presto fatta data l'incidenza sulla cornice edittale. L'individuazione (in questo caso) 
deve essere effettuata in astratto e non potrà che propendere per la considerazione della prima circostan- 
za. Orbene, cosa ne è della seconda? Le alternative sono molte ma nella maggior parte dei casi verrà de- 
gradata ad indice commisurativo infraedittale all’interno della nuova cornice in cui lo stesso disvalore 
della circostanza risulta inscritto. Ma le conclusioni appena prospettate, che rappresentano pressoché “la 
regola” del modus operandi della giurisprudenza di merito, appaiono in realtà non del tutto razionali, 
infatti, si potrebbe dare luogo ad una vistosa differenza fra il concorso omogeneo di circostanze ad effi- 
cacia speciale e quello di una circostanza ad efficacia speciale e più ad efficacia comune o ad effetto spe- 
ciale. Applicata la variazione di pena indipendente o autonoma, infatti, il giudice sarà richiamato 
dall’aritmeticismo previsto dall’art. 63.3 con la conseguenza che con tutta probabilità la cornice edittale 
nuova stabilita dalla circostanza ad efficacia speciale finirà per essere abbattuta. Eventualità questa del 
tutto lontana dalla logica del concorso di circostanze solo ad efficacia speciale. Il paradosso risiede inol- 
tre nel fatto che quelle ad efficacia speciale dovrebbero rappresentare nella logica legislativa le circostan- 
ze più gravi, in cui è necessario recidere quel cordone ombelicale con la pena base del reato semplice e 
che a ben vedere nel caso sopra prospettato potrebbero trovare una effettiva non applicazione. Per una 
diffusa trattazione delle problematiche accennate si rinvia al capi,tolo secondo paragrafo 7.4. 


91 


Circostanze del reato: trasformazioni in atto e prospettive di riforma 


re altamente valutativo in ottica discrezionale-qualitativa. Tuttavia, gli equili- 
bri/disequilibri fra legalità e discrezionalità evidenti nelle suddette contrapposte co- 
struzioni, ancor più dirompenti alla luce delle rispettive interrelazioni, possono esse- 
re compresi fino in fondo (in quanto effetto) solo ove si chiarisca l'incidenza che il 
suddetto problematico rapporto assume nella più ampia tematica della misurazione 
della pena. 


2.1.4.1 Legalità e discrezionalità nella misurazione della pena. Linee di evoluzio- 
ne storica 


Prima di addentrarci nell'analisi - ad oggi pressoché inesistente - di come le 
istanze legalitarie e quelle sottese alla discrezionalità giudiziaria abbiano concreta- 
mente influenzato e caratterizzato gli studi sulla misurazione della pena, è d’uopo 
effettuare alcune premesse di tipo definitorio-concettuale. 

Più precisamente, è opportuno chiarire il significato che la «legalità legislativa» 
da una parte e la «discrezionalità giudiziaria» dall’altra assumono nel momento 
commisurativo. 

Il principio di legalità in materia penale, affermatosi nel XIX secolo grazie 
all'opera degli studi illuministici ed immortalato nelle successive codificazioni a que- 
sti ispirate, si era posto nei confronti della problematica della misurazione della pena 
con particolare “attenzione” e al contempo “cautela”. Se da un lato si era, infatti, fatta 
strada la necessità di prevedere per ogni singolo reato un compasso edittale legislati- 
vamente e rigidamente predeterminato - in quanto “espressione quantificata” dello 
specifico disvalore descritto nel precetto primario - che vincolasse e contenesse il 
giudice nella sua potestà dosimetrica, dall’altro lato si avvertì (quantomeno nel pri- 
mo momento illuministico con la codificazione giuseppina del 1787 ed il progetto di 
codice lombardo del 1791) anche la necessità di procedere a tipizzare in maniera 
chiusa e tassativa tutta una serie di “elementi circostanzianti” che avrebbero dovuto 
guidare il giudice nelle proprie operazioni comisurativo-valutative infraedittali ridu- 
cendone così al massimo la discrezionalità. Mosso da una profonda e radicata diffi- 
denza nei confronti del potere giudiziario - stante la possibilità (evidenziatasi 
nell'esperienza dell’ancien regime) di un sua degenerazione arbitraria che avrebbe 
potuto condurre a delle vere e proprie torsioni delle previsioni normative e come tale 
avvertito non sufficientemente garantista nei confronti dei consociati - 
l’illuminismo giuridico tendeva verso la chiara realizzazione di una quanto maggiore 
commisurazione legale della pena. In tale ottica il compito del legislatore non si esau- 
rirebbe, dunque, nella sola scelta di criminalizzazione, corredata dalla fissazione del 
rispettivo valore edittale, ma si sostanzierebbe anche nel cercare di individualizzare il 
più possibile la pena rispetto alle peculiari caratteristiche del fatto e della persona del 
reo così come si potrebbero concretamente manifestare. Il potere legislativo, in tale 
ottica di sfiducia verso quello giudiziario, avrebbe dovuto cercare così di approssi- 
marsi quanto più possibile alla pena finale da irrogare al reo. A tal fine era, tuttavia, 
necessario dotarsi di un corposo quanto dettagliato elenco di “elementi circostan- 
zianti”, espressivi di specifiche particolarità che sarebbero potute ricorrere nel caso 
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concreto e che avrebbero dovuto essere obbligatoriamente tenute di conto (nei ter- 
mini anch'essi legislativamente predeterminati) dal giudice nella modulazione del 
trattamento sanzionatorio. In sintesi, dunque, le istanze legalitarie (sottese all'omo- 
nimo principio) inverate nel momento di misurazione della pena spingono inequi- 
vocabilmente verso la valorizzazione della necessità di procedere ad una commisura- 
zione quanto più legale possibile della stessa. L’individualizzazione del trattamento 
sanzionatorio rispetto al disvalore concretamente espresso dal fatto storico di reato 
viene fatto così passare da un “filtro legalistico” di tipo presuntivo!” caratterizzato 
dalla rigida e tassativa predisposizione di “elementi circostanziali”. 

Quanto, invece, alla discrezionalità giudiziaria nel momento commisurativo del- 
la pena è d’uopo fin da subito affermare come questa appare una costante storica 
ineliminabile (salvo l’isolato tentativo avutosi durante la rivoluzione francese che 
nella elaborazione di un sistema a pena fissa aveva però dimostrato una ingiustizia 
maggiore di quella che si temeva potesse essere attuata dal potere giudiziario). Il 
fondamento giuridico della necessità di riservare al giudice un certo margine di di- 
screzionalità nel misurare la pena deve ravvisarsi nella esigenza di proporzionalità 
fra il disvalore espresso dal fatto storico di reato hic et nunc posto in essere e il trat- 
tamento sanzionatorio per questo irrogabile?®. Una individualizzazione del tratta- 
mento sanzionatorio, dunque, che non può che promanare dall'organo giurisdizio- 
nale, in quanto il solo ad entrare in diretto contatto con il reato ed il reo e con le loro 
concrete peculiarità che ne impongono una quantificazione ad hoc, personalizzata. 
L’affermarsi del principio di individualizzazione della pena, in funzione della miglio- 
re soluzione del problema che concerne la proporzionalità delle pene ai singoli delit- 
ti, spronò, dunque, nel senso di riconoscere una ineliminabile discrezionalità al giu- 
dice nel momento commisurativo (diremmo oggi in senso stretto), dal momento che 
adeguare la pena al caso concreto significava tenere conto di elementi fattuali diversi 
ed ulteriori rispetto a quelli essenziali indicati dal legislatore nella fattispecie incri- 
minatrice, ma non di meno capaci di condizionare la quantificazione della pena. 
Questi elementi fattuali sono diversi ed ulteriori rispetto a quelli essenziali, proprio 
perché il legislatore non ha potuto prevederli nella norma incriminatrice per l’ovvia 
impossibilità di moltiplicare all’infinito le fattispecie criminose inseguendo la multi- 
forme realtà. Tuttavia, è necessario fin da subito osservare che l’idea di predisporre 
un numerus clausus di elementi capaci di indirizzare il giudice nella suddetta attività 
commisurativa si rivelò presto una strada difficilmente percorribile, dal momento 
che, anche in questo caso, si finiva per ridurre (cosa impossibile) l'intera problemati- 
ca ad una previsione legislativa che non avrebbe mai potuto essere in grado di esau- 


1 E’ evidente, infatti, come la commisurazione legale della pena non possa che avvenire attraverso 
l'introduzione di presunzioni da parte del legislatore che attribuisce un valore-disvalore determinato a 
monte per il singolo elemento caratterizzante il fatto storico di reato. 

2° Vedi per alcune puntuali osservazioni sul punto E. Pessina, Enciclopedia del diritto penale italiano, 
Milano, 1906, vol. III, 3 ss. 
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rire l’infinità delle articolazioni della realtà concreta? Nell’ovvia impossibilità di 


procedere in tal modo, il legislatore ha finito, dunque, con il conferire al giudice il 
compito di individuare gli elementi in concreto “significativi”, diversi ed ulteriori 
rispetto a quelli essenziali, dalla presenza dei quali far dipendere la determinazione 
della pena all’interno della cornice edittale. In sintesi: discrezionalità giudiziaria nel 
momento di misurazione della pena significa, pertanto, apertura alla commisurazio- 
ne giudiziale. 

Alla luce delle precisazioni mosse, è evidente come commisurazione legale da un 
lato e commisurazione giudiziale dall’altro siano concetti e soluzioni fra loro in ten- 
sione ma non in opposizione. Più aumentano le istanze di commisurazione legale 
della pena, più quelle di commisurazione giudiziale si ridimensionano operando così 
la discrezionalità all'interno di margini sempre più angusti e ristretti. Viceversa, più 
le istanze volte a valorizzare l'opera di commisurazione giudiziaria avanzano, più - 
di converso - quelle tendenti a irrigidire il sistema attraverso presunzioni dosimetri- 
che si rarefanno. Si tratta, pertanto, di un problema di «equilibrio» non sempre facile 
i cui estremi commisurazione legale assoluta e commisurazione giudiziale piena- 
mente arbitraria sono da rifuggirsi. L’equilibrio fra le due istanze appare costituzio- 
nalmente imposto e fondato proprio sui principi di legalità e proporzionalità della 
pena. Come visto, infatti, lo stesso pensiero illuminista contempla le due esigenze 
senza negare la necessità (ineludibile per quanto il più possibile da circoscrivere e 
contenere) di riservare al giudice l’ultima parola nel processo di individualizzazione 
della pena. Il complesso tema della misurazione della pena si viene oggi, pertanto, a 
caratterizzare per l'alternanza di momenti «commisurativo-legali» e momenti 
«commisurativo-giudiziali». La valorizzazione dell'uno o dell'altro aspetto finisce 
con il dipendere dalle concrete riforme legislative di volta in volta introdotte e, quin- 
di, in definitiva dalla concezione “politica” dominante in un dato periodo storico. 

E’ d’uopo, infine, osservare che la cosa che desta “sgomento”, non è tanto la sus- 
sistenza?” di un rapporto tensivo fra legalità e discrezionalità nella tematica della mi- 
surazione della pena, quanto piuttosto l'essersi le suddette diverse istanze accumulate 
in maniera irrazionale, andando a caratterizzare tutta una serie di istituti che nelle 
reciproche interrelazioni cercano in definitiva di vanificarsi a vicenda, delineando 
inevitabilmente un sistema caotico e pregno di disequilibri logici. 

Ebbene, il rapporto che abbiamo provato a chiarire nelle sue premesse definito- 
rio-concettuali non può essere veramente compreso se non in chiave storica. 


20! In tal senso vedasi le puntuali osservazioni di Bricola, in F. Bricola, La discrezionalità nel diritto pena- 
le, cit., 99. Il quale sottolinea proprio «l’impossibilità per il legislatore di fissare in forma astratta i diffe- 
renti significati di valore o di disvalore del fatto, tali da condizionare un certo trattamento giuridico- 
penale, nonché i differenti tipi criminologici capaci di realizzare in concreto la fattispecie legale. Contro 
questa impossibilità sono destinate a cozzare tutte le proposte dottrinali di affiancare alle fattispecie lega- 
li oggettive una tipologia soggettiva, in maniera da ridurre o neutralizzare il potere discrezionale del giu- 
dice. La tipizzazione coglierebbe, infatti, solo alcuni possibili frammenti della variabile significatività che 
il caso concreto può esprimere». 

22 Pertanto del tutto naturale. 
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L'evoluzione storica del pensiero e della normazione in punto di misurazione 
della pena e di circostanze del reato non sarà, tuttavia, nella presente trattazione ri- 
percorsa in maniera analitico-descrittiva, dal momento che l'operazione richiede- 
rebbe una più ampia trattazione, ma ancor prima perché la riteniamo essere al con- 
tempo inutile e fuorviante se non opportunamente temporalmente circoscritta e 
funzionalmente orientata, Ciò che interessa è, infatti, comprendere e delineare in 
ottica storica alcuni centrali aspetti che attengono all’istituto delle circostanze pro- 
prie e più in generale alla problematica della misurazione della pena. Più precisa- 
mente, è fondamentale capire: a) se la tipicità, quale connotato di solito riconosciuto 
precipuo delle circostanze proprie”, si confermi tale anche ad una verifica storica; 
b) se la compresenza, caratteristica della vigente normativa, di circostanze proprie e 
improprie? - con il connesso problema del rapporto intercorrente fra di esse, che 
abbiamo già accennato costituire un passaggio nodale della trattazione dogmatica -, 
rappresenta una costante nell’atteggiarsi dell’istituto o non piuttosto la stratificazione 
contingente di due distinti modi di concepire, sul piano politico-legislativo, i pro- 
blemi della misura della pena; c) se il termine circostanza, nella sua accezione origi- 
naria, ha inteso contraddistinguere le cause di modificazione della pena edittale 0, 
invece, i fattori di commisurazione giudiziale; d) se la tensione definita come “pro- 
blematica” fra legalità e discrezionalità e, quindi, fra esigenze di «commisurazione 
legale» e «commisurazione giudiziale» della pena sia realmente presente nella attuale 
disciplina dell’istituto delle circostanze e, se si, se la sua presenza sia per così dire 
“naturale” ed “indefettibile” oppure frutto di una disciplina incoerente. 

Un approccio investigativo di tipo evolutivo storico per linee essenziali ci confe- 
risce, infine, la possibilità di individuare - sul piano astratto - i macro-modelli che 
caratterizzano il rapporto legalità-discrezionalità nella «teoria generale della commi- 
surazione della pena» e che hanno, peraltro, avuto pressoché tutti una precisa con- 
cretazione storica. L'evoluzione avutasi nel corso dei tempi consente di compren- 
dere, peraltro, talune sfasature che si possono verificare nella costruzione del sistema 
e può gettare luce sulla funzione dell’istituto. 

Ebbene, il profilo storico non costituisce il fulcro centrale della nostra indagine, 
ma si offre solo quale binario per verificare se odierno assetto della materia costitui- 
sca veramente il passaggio ultimo di un’evoluzione progressiva, unitaria ed armonica 
dell’istituto (nel qual caso ogni tentativo di soluzione dei problemi ancora presenti 
potrebbe anche essere ricercato solo in un’opera ulteriore di approfondimento e/o 
affinamento del sistema vigente); ovvero se tutto ciò non sia, invece, espressione del- 
la sedimenta e contingente stratificazione di tutta una serie di elaborazioni teoriche e 
di sovrastrutture concettuali che proprio perché retaggio di un diverso modo di con- 


2 Vedi in tal senso, fra tutti, G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 19. 

2% Cfr., per tutti, A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza, cit., 55 s. e 80. 

2° Per la formulazione della distinzione fra circostanze proprie (o esterne) e improprie (o interne) v., per 
tutti, P. Nuvolone, Les circostances aggravantes, cit., 606 s. ed i primi paragrafi del presente studio. 

20 Più precisamente, la suddetta analisi sarà effettuata nel capitolo 4 dedicato appositamente alla pro- 
blematica analisi della tensione fra legalità e discrezionalità nell'istituto delle circostanze del reato. 
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cepire i problemi connessi alla misura della pena, possono essere annoverate fra le 
cause delle molte difficoltà che ancor oggi si riscontrano in sede di ricostruzione 
dogmatica dei corrispondenti presupposti di teoria generale del reato e della pena?”. 

Lo studio ci consegnerà, infine, quelle che riteniamo essere le problematiche 
centrali e di fondo all’istituto delle circostanze del reato e che una volta impostate 
dovranno fungere da chiavi di lettura dell’intero sistema: le porteremo, così, dietro 
per l’intera trattazione. 


2.1.4.1.1 Epoca romana, età di mezzo e primo-illuminismo giuridico: un progres- 
sivo affinamento della concezione e disciplina delle circostanze del reato o diversi 
modelli di concepire la misurazione della pena? 


Entrando nel vivo dell’analisi, e’ duopo fin da subito osservare come la «commi- 
surazione della pena» fosse stata concepita inizialmente” come un momento unico. 
Non si distingueva, infatti, fra commisurazione in senso stretto e in senso lato. Il giu- 
dice poteva, quindi, spaziare sia all’interno della scelta numerico-valoriale espressa 
dal compasso edittale legislativamente definito, sia con efficacia incisiva sugli stessi 
margini minimo e massimo. Lo stesso elemento in tale ottica acquisiva, dunque, una 
duplice possibile significanza, a seconda della sua concreta intensità di manifestazio- 
ne e, quindi, capacità modificativa. Se, infatti, “elemento circostanziante” avesse as- 
sunto nella sua concretizzazione fenomenica una pregnanza di tipo “ordinario” que- 


27 Cfr. A. Melchionda, Le circostanze del reato, cit., 56. Il quale osserva come spesso quelle premesse sto- 
riche talvolta apposte alla trattazioni monografiche di determinati istituti sono del tutto superflue in 
quanto uno sfoggio di erudizione senza alcun riflesso diretto sulle questioni concretamente dibattute. V. 
in tal senso anche F. Tagliarini, I delitti aggravati dall’evento. Profili storici e prospettive di riforma, Pado- 
va, 1979, 65; G. de Vero, Le circostanze del reato, cit., 17. 

2° Il riferimento è qui all'epoca imperiale romana v. per tutti soprattutto le indicazioni di Ferrini, C. Fer- 
rini, Diritto penale romano, cit., 314 ss. (poi riprese e sviluppate, in C. Ferrini, Esposizione storica e dot- 
trinale del diritto penale romano, in Enciclopedia del diritto penale italiano, a cura di E. Pessina, vol. I, 
Milano, 1905, 128 ss). Più precisamente, sul piano normativo gli spunti più significativi furono rintrac- 
ciati in uno specifico frammento del Digesto (D. 48, 19, 16), la cui paternità, pur oggetto di recenti criti- 
che e perplessità, è stata solitamente fatta risalire all'opera del giureconsulto Claudio (o Venuleio) Satur- 
nino. Il brano elencava, innanzi tutto, quattro possibili forme di realizzazione di una condotta penal- 
mente illecita: «Aut facta puniuntur, [...], aut dicta, [...], aut scripta, [...], aut consilia, [...]», ed aggiungeva 
subito dopo: «haec quattuor genera consideranda sunt septem modis: causa persona loco tempore qualita- 
te quantitate eventu». Come sarà chiaro fu proprio grazie all'avvento della c.d. Cognitio extraordinem (o 
extraordinaria cognitio). Come noto era, infatti, questa la procedura che venne ad aggiungersi - per poi 
soppiantarla definitivamente — alla precedente ordo iudiciorum publicorum, e che si caratterizzò soprat- 
tutto per il fatto di avere comportato l'attribuzione agli organi giudicanti (ed in particolare, al senato ed 
al principe) di una esplicita potestà di modificare le pene normalmente irrogabili: sia per i delitti previsti 
dalle precedenti leges iudiciorum publicorum, normalmetne sanzionati con pene fisse, che per i nuovi 
crimina extraordinaria, «si formò così una consuetudine, che determinava gli aggravamenti e le attenua- 
zioni in base alle peculiari circostanze dei casi individuali, e in relazione ai mezzi, al tempo, al luogo del 
delitto, e alla persona del delinquente dell'offeso». Cfr, in tal senso V. Manzini, Trattato di diritto penale 
italiano secondo il codice penale del 1930, V ed., vol. I, Torino, 185. Più dettagliatamente sul punto vedasi 
B. Santalucia, Diritto e processo penale nell'antica Roma, Milano, 1989, 112 ss. (ma vedi anche 98 ss.). 
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sto avrebbe prodotto i propri effetti al solo interno della cornice edittale. Ove, vice- 
versa, avesse questo dimostrato un peso caratterizzante di tipo “straordinario” ed 
“eccezionale”, avrebbe potuto incidere sulla previsione legislativa edittale rompen- 
done i margini. Al giudice sarebbe stato così concesso di assestare la pena finale al di 
là di questi. In definitiva, si riteneva che quel fatto storico di reato ove avesse rivelato 
una eccezionale e straordinaria gravità o tenuità, esprimesse un’offensività ed un 
conseguente disvalore non sussumibile all’interno della forbice edittale e ciò poiché 
quest’ultima sarebbe espressiva di un modello (sul piano astratto e tipico) ordinario 
e normale. In tale ottica, dunque, la forbice edittale dovrebbe essere in grado di ri- 
comprendere tutti quei fatti concreti di reato espressivi della sua ordinaria fenome- 
nologia. L’eccezionalità e la straordinarietà non potrebbero, pertanto, trovare un in- 
quadramento legislativo in termini astratti e predeterminati e, quindi, sarebbero 
“apprezzabili” dal solo giudice in relazione al caso concreto? Si comprende bene, 
alla luce delle osservazioni sopra esposte, come la tematica della misurazione della 
pena - nell’impostazione teorica in esame - assuma più che i connotati di 
un’indagine legislativa e giudiziaria di tipo «parcellizzato», quelli di una investiga- 
zione «complessiva» e «generalizzata». Infatti, più che incentrarsi sull’analisi di ogni 
singolo “elemento circostanziante” cogliendone lo specifico apporto valoria- 
le/disvaloriale al fine di verificarne o meno la riconducibilità nell'alveo della casistica 
di manifestazione per così dire normale ed ordinaria, il giudice viene chiamato a 
compiere un giudizio complessivo sul fatto storico di reato al fine di verificarne o 
meno l’eccezionalità e la straordinarietà disvaloriale. In tale ottica il potere giudizia- 
rio viene dotato di una facoltà modificativa (rectius rifondativa) delle pene pressoché 
assoluta ed il momento commisurativo diviene unico. Le circostanze 
nell’impostazione in esame non assumono in realtà grande rilievo sul piano legislati- 
vo. Non esistono, infatti, elenchi più o meno articolati e/o tassativi di circostanze del 
reato, ma il tutto si riduce ad un unico concetto di “circostanza” che è “potere com- 
misurativo giudiziario” e che può prescindere da ogni limite legale. Pressoché del 
tutto assente risulta, poi, il canone della tipicità. In conclusione sul punto, è d’uopo 
osservare che la «commisurazione giudiziale» assume un ruolo decisamente prota- 
gonistico. La «commisurazione legale», invece, rimane del tutto residuale ed in se- 
condo piano, esaurendo i propri effetti nella sola determinazione dell’estensione del- 
la forbice edittale. Ebbene, in questo caso la tensione fra istanze legalitarie e discre- 
zionalità giudiziaria si fa (al contrario delle apparenze) particolarmente aspra ed acu- 
ta dal momento che non viene raggiunto alcun equilibrio: le une istanze (quelle della 
commisurazione giudiziale) finiscono con il predominare nettamente sulle altre 
(quelle di commisurazione legale). 


2 In tale ottica, “elemento circostanziante” diviene un concetto del tutto generico, ampio e coincidente 
con quello di “elemento di commisurazione della pena”. L'unico, vero termine di misurazione della pena 
cui deve tenere conto il giudice è il fatto storico di reato e la sua concreta realtà disvaloriale. La previsio- 
ne legislativa della forbice edittale rappresenta un indice da doversi disattendere ove non rispecchi 
l’offensività discrezionalmente apprezzata dal giudice in relazione al singolo caso concreto. 
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Il principio - già fissato (nei termini anzidetti) dal diritto romano in epoca impe- 
riale - per cui nei delitti «consideranda sunt ... causa, persona, loco, tempore, qualita- 
te, quantitate, eventu»?!, venne riassunto e svolto dal diritto canonico?!, sotto 
l'influenza della teologia morale, nella quale esso rimase compreso fino al secolo XII. 
Si deve principalmente a S. Tomaso D'Aquino l’enucleazione del criterio che per 
giudicare un fatto umano occorre tener conto di tutte le circostanze in cui fu com- 
piuto, secondo la nota formula: «quis, quid, quibus auxiliis, seu instrumentis, cur, 
quomodo, circa quod»?! E Papa Alessandro III, riferendosi particolarmente ai fatti 
repressi dalla legge penale, affermò che «in excessibus singulorum non solum quanti- 
tates et qualitas delicti, sed aetas, scientia, et sexus atque conditio delinquentis sunt 
attendendo; et non solum predicta, sed secundum locum et tempus, quod delictum 
committitur, unicuique poenitentia debet indici, quum ... idem excessus magis sit in 
uno quam in alio puniendus»?!?. E’ necessario, tuttavia, osservare che neppure 
nell’“età di mezzo”, ispirata al diritto canonico, si approdò ad una netta separazione 
fra i due momenti della commisurazione in senso stretto e in senso lato. Rimaneva 
conseguentemente inavvertita la necessità di distinguere le circostanze proprie dalle 
circostanze improprie. Infatti, sebbene si cominci ad affermare la necessità di redige- 
re veri e propri elenchi di “elementi circostanzianti”, capaci di incidere sulla gradua- 
zione della pena, le circostanze rimangono pur sempre affidate alla “potestà plasma- 
trice” del giudice, dal momento che non costituiscono un numerus clausis vincolan- 
te, quanto piuttosto strumenti di «generico ausilio» all’attività valutativa del giudice. 
Ancora una volta, dunque, il problema della misurazione della pena vede il proprio 
fulcro centrale nell’opera giurisdizionale ed i piani commisurativi in senso stretto e 
in senso lato rimangono, per così dire, sovrapposti, sebbene lo sforzo legislativo di 
tipizzazione rappresenti il primo seme di quell'apertura alle istanze di commisura- 
zione legale della pena che caratterizzerà i secoli successivi?!4. In conclusione - prima 
di procedere con l’analisi degli apporti alla tematica della misurazione della pena of- 
ferti dal periodo illuministico e post-illuministico - i caratteri essenziali 
dell’esperienza storica così sinteticamente e per punti ripercorsa appaiono essere i 
seguenti. 1) Assenza di una distinzione fra commisurazione in senso stretto e com- 
misurazione in senso lato. Il momento commisurativo della pena è avvertito come 
un'operazione sostanzialmente unica. Il concetto di “circostanza” presenta, infatti, i 
caratteri della genericità ed atecnicità, come tale idoneo a ricomprendervi sia le cir- 
costanze proprie che quelle improprie. Il legislatore non definisce a priori ed in via 


210 L.16, $ 1, D. 48, 19. 

2!! C, 19, D. I, de poenit.; c. 6, X, de homic., V, 12 ; c. 13 (Alex. III), X, de poenit., V, 38. 

212 S, Tomaso, Summa totius theologiae, I, p. II, q. VII, art. 1, 3. 

213 Decr. C. 6 (Alex. III), X, de her., V, 12. I causisti e i canonisti trassero dalla teologia la distinzione delle 
circostanze in aggravantes, cioè «augentes liberum arbitrium et peccatum» e in minuentes peccatum. 

214 Le peculiarità del caso concreto (anche ove non risultato della tipizzazione normativa) possono, per- 
tanto, condurre il giudice ad assetare la pena su livelli diversi da quelli edittalmente posti dal legislatore. 
La commisurazione giudiziale è avvertita ancora quale unica soluzione all'esigenza della misurazione 
della pena. 
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generale alcuni elementi capaci di incidere ed altri no sulla pena edittale: tutti pre- 
sentano tale idoneità, e ciò dipende solo dalla loro concreta intensità di manifesta- 
zione. 2) Affermazione dell’esigenza, promanante dalla dottrina canonica, di tipizza- 
zione degli “elementi circostanzianti” attraverso la predisposizione di specifici elen- 
chi. Si trattava, tuttavia, di elenchi meramente indicativi e non tassativi. 3) Assenza 
della logica commisurativo-legale dalla misurazione della pena. Quest'ultima tema- 
tica viene, infatti, avvertita come un'operazione nelle sole mani giudice. Le istanze 
predominanti sono, pertanto, unicamente quelle di individualizzazione giudiziale 
della pena. 4) Assenza di uno studio e di una elaborazione «sistematica» della mate- 
ria delle circostanze del reato. Gli “elementi circostanzianti” risultano essere degli 
istituti per lo più isolati e riconnessi a specifici delitti. La previsione di circostanze 
comuni - suscettibili come tali di combinazione generalizzata - risulta ancora essere, 
seppur cominciano a comparire sulla scena, in numero sparuto. Non sono, peraltro, 
corredate da una disciplina complessiva tale da dare vita ad un sistema a sé stante e 
risultano spesso formulate in maniera generica, con conseguente esaltazione (anche 
sotto tale diverso ed ulteriore profilo) della discrezionalità giudiziaria?!. 

Ebbene, anche l’età di mezzo e le sollecitazioni offerte dalla dottrina canonica fi- 
nivano con il delineare un sistema di misurazione della pena profondamente diverso 
da quello attuale, né erano ravvisabili i segni dell’elaborazione concettuale e dogma- 
tica delle circostanze tout court. Solo successivamente, con l'affermarsi 
dell’illuminismo giuridico e delle prime codificazioni, cominciò, dunque, a delinear- 
si il volto attuale della disciplina della misurazione della pena, sebbene anche in que- 
sto caso è d’uopo sottolineare la presenza di due diversi momenti che definiremo il- 
luminstico e tardo-illuministico. Con l’illuminismo giuridico si pone, dunque, con 
assoluta centralità al pensiero giuridico-penale, quale componente della più generale 
istanza di legalità, il problema della misura della pena nella dialettica fra determina- 
zione legale ed applicazione giudiziale. Pilastro inequivocabile attorno al quale ruota 
l’intera elaborazione è, come noto, rappresentato dalla subordinazione dell’arbitrio 
giudiziale alla sovranità della legge. 

Ciò premesso, è d’uopo a questo punto procedere con il chiarire la distinzione 
sopra posta fra momento illuministico e trardo-illuministico. L’analisi storica, ma an- 
cor prima giuridica, disgiunta fra i suddetti momenti - sebbene ad oggi non ancora 


elaborata in dottrina’! - ci appare in realtà imposta. Infatti, all’interno 


2!5 Il riferimento è qui a quelle circostanze a costruzione «elastica» (diversa cosa sono, invece, le circo- 


stanze a variazione elastica) che rimettono cioè al giudice il potere discrezionale-valutativo di individua- 
re gli estremi della sussistenza dell'elemento circostanziale in ordine ai suoi presupposti costitutivi. Basti 
porre mente, a titolo meramente esemplificativo, alla circostanza aggravate comune di cui all’art. 61 n. 7 
c.p., oppure alla corrispondente circostanza attenuante ex art. 62 n. 4 c.p. Il danno patrimoniale di spe- 
ciale gravità/tenuità non può che essere apprezzato dal solo giudice alla luce del singolo caso concreto 
seppur tenendo conto di parametri soggettivo-relazionali di tipo oggettivato. 

216 Neppure gli studi monografici più autorevoli ed acuti procedono, infatti, a compiere tale netta separa- 
zione di momenti all’interno dell’esperienza giuridica illuministica, periodo quest’ultimo spesso affron- 
tato e considerato, dunque, in maniera unitaria. Vedi in tal senso A. Melchionda, Le circostanze del reato, 
cit. e G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 17 ss. 
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dell'esperienza giuridica illuministica è possibile individuare un netto, quanto repen- 
tino, salto logico-normativo proprio in punto di circostanze del reato. 

Negli esordi illuministi l’idea affermatasi in tema di “circostanze del reato” era, 
infatti, quella di una loro qualificazione non come fattori di modificazione delle 
comminatorie edittali (concezione questa odierna), ma quali criteri di affinamento 
di un processo commisurativo infraedittale. L’illuminismo giuridico penale, dunque, 
era tutto e solo teso verso la ricerca di una regolamentazione del potere di commisu- 
razione giudiziale della pena all’interno delle comminatorie edittali, quale alternativa 
alla soluzione estrema di un rigido sistema di pene fisse dimostratosi impraticabile 
dopo l’esperienza del codice francese rivoluzionario. La funzione delle circostanze 
era, dunque, quella di orientare la pena all’interno della forbice edittale facendola 
ascendere o discendere secondo criteri predefiniti dal legislatore. Mosso, pertanto, 
dalla volontà di contenere quanto più possibile il potere (ineliminabile) dosimetrico 
giudiziario, il legislatore in un primo momento fissava per ogni singola fattispecie di 
reato una forbice edittale rigida, i cui termini estremi minimo e massimo dovevano 
essere del tutto inamovibili e successivamente predisponeva elenchi dettagliati e tas- 
sativi di circostanze comuni e speciali che avrebbero dovuto eteroguidare il giudice 
nell’attività commisurativa infraedittale. Si riduceva così progressivamente la latitu- 
dine delle cornici edittali ed al contempo il potere discrezionale giudiziario al suo 
interno. Interessante — proprio perché attuativa dei principi esposti - è l’analisi della 
codificazione austriaca del 1787 e del progetto di codice lombardo del 1791, fra i cui 
elaboratori - non a caso - vi era anche Cesare Beccaria. Procedendo con ordine, 
l’Allgemeines Gesetz uber Verbrechen und derselben Bestrafung, emanato da Giusep- 
pe II, si proponeva di superare il sistema delle pene arbitrarie caratteristico 
dell’ancien régime?!” ed attuare il principio di legalità della pena. Pur tuttavia, nella 
realizzazione dei suddetti obiettivi, non si escludeva del tutto un margine di inter- 
vento per la discrezionalità del giudice. Si rifuggiva, infatti, da ogni soluzione “radi- 
cale” - adottata, invece, qualche anno più tardi dal codice della rivoluzione francese 
- che mirasse alla realizzazione di un assoluto automatismo nella irrogazione giudi- 
ziale della pena rispetto alla previsione legale?!8. In particolare, le varie pene detenti- 
ve temporanee venivano nel codice del 1787 organizzate in tre diversi livelli di dura- 
ta, a ciascuno dei quali corrispondevano due differenti gradi di estensione. La de- 
terminazione legale della pena, attraverso l'indicazione per ciascun reato della specie, 
durata, e grado, perveniva così alla individuazione di un certo intervallo temporale, 
che spettava poi al giudice di concentrare definitivamente sulla quantità concreta at- 
traverso la valutazione delle “circostanze del reato”. In quest’ultimo senso si pronun- 
ciava espressamene il paragrafo 14 dello stesso codice. La disposizione de qua, infatti, 
da un lato obbligava il giudice ad osservare un giusto equilibrio fra il delitto e la pena 


x» 


2!” Sulla “arbitrarietà” della pena nel diritto intermedio, in collegamento con la distinzione fra crimina 
ordinaria ed extraordinaria, v. G. Diurni, (voce) Pena criminale (dir. interm.), in Enc. dir., vol. XXXII, 
Milano, 1982, 765 s. 

218 Cfr. A. Cavanna, La codificazione penale, cit., 251 s. Per taluni cenni generali sulla codificazione pena- 
le della Francia rivoluzionaria v. G. Ghisalberti, Unità nazionale, cit., 94 s. e 108 nota 16. 
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e di confrontare a questo fine tutte le circostanze e, dall’altro, delineava uno schema 
di circostanze indefinite, orientato sulla fondamentale distinzione fra fattori inerenti 
«al delitto» e «al delinquente», che presentava non poche analogie con il nostro art. 
133 c.p. Il riferimento alle «circostanze del delitto e del delinquente» trovava, tutta- 
via, - e questo è il punto - collocazione nella fase di commisurazione giudiziale della 
pena?! Quanto, poi, al progetto di codice lombardo occorre sinteticamente osserva- 
re come sebbene nell’ambito di una tecnica comminatoria più progredita di quella 
adottata dal codice austriaco - giacché il complicato sistema di rinvio alla durata ed 
al grado delle varie pene temporanee, predeterminati nella parte generale, veniva so- 
stituito dall’esplicita menzione, per ciascuna norma incriminatrice, del minimo e del 
massimo edittale - le “circostanze del reato” continuassero a svolgere la propria fun- 
zione di misurazione in relazione alle sole operazioni di commisurazione in senso 
stretto. Si osservava, infatti, che «[l]a facoltà del Giudice nel prescrivere la pena è cir- 
coscritta dalla legge fra certi limiti, affinché egli abbia un esatto riguardo alle diverse 
circostanze del delitto e del delinquente»??; e che le circostanze del reato comuni o 
speciali fossero previamente fissate in appositi elenchi chiusi e tassativi e potessero 
svolgere i propri effetti al solo interno della forbice edittale prevista per ciascun rea- 
to. 

In maniera sintetica e schematica è opportuno?” delineare le caratteristiche fon- 
damentali che l’istituto delle “circostanze del reato” presentava negli esordi illumini- 
stici. 1) Assenza di una distinzione fra i due momenti della commisurazione in senso 
stretto e in senso ampio. L'istituto si risolve, infatti, quasi del tutto in un autentico 
strumento di commisurazione giudiziale della pena entro gli spazi edittali?”. 2) As- 


2 Vedi sul punto A. Cavanna, La codificazione penale in Italia. Le origini lombarde, Milano, 1975, 246 
ss. G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna, I, Assolutismo e codificazione del diritto, Bologna, 
1976, 515 ss. Quest’ultimo Autore spiega, in particolare, i motivi in base ai quali non è, invece, possibile 
«ascrivere alla famiglia dei codici moderni», almeno sotto il profilo strutturale, la riforma della legisla- 
zione penale toscana, pure anteriore di un anno al testo austriaco (p. 548 s.). Sul codice penale Giuseppi- 
no, con ulteriori indicazioni bibliografiche, v. anche G. Ghisalberti, Unità nazionale e unificazione giuri- 
dica in Italia, Roma-Bari, 1979, 77 s. e 83 nota 29. H. Rùping, Grundriiss der Strafrechtsgeschichte, Mün- 
chen, 1981, 72. 

°° Così recita il par. 10 del Progetto, che prosegue disegnando uno schema di circostanze, inerenti «al 
delitto» e «al delinquente», ancora più ricco e articolato di quello già conosciuto dal codice austriaco. 

21 A. Cavanna, La codificazione penale, cit., 277 ss. ; G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione 
della pena, cit., 23 s. 

222 Così come effettuato per il periodo storico precedente e sempre nell’ottica di svolgere una ricognizio- 
ne storica finalizzata alla soluzione delle tematiche sopra poste sub a); b); c) e d). 

223 Unico esemplare di circostanza propria è dato, almeno nella parte generale, dalla minore età: ai sensi 
del paragrafo 11 del Progetto di codice penale per la Lombardia Austriaca (riprodotto in A. Cavanna, La 
codificazione penale, cit., 277 ss.), tale condizione personale consente la riduzione del minimo edittale o 
addirittura la variazione del genere di pena. Naturalmente non mancano nella parte speciale fattispecie 
differenziate di determinate figure di reato, con distinte comminatorie, rispetto alle quali si potrebbe 
usare la moderna nozione di circostanze ad efficacia speciale. Occorre, dunque, precisare che quando 
alludiamo all’assenza di circostanze proprie intendiamo far riferimento ad un sistema di circostanze co- 
muni, tipiche o indefinite, ma anche speciali a variazione di pena proporzionale. Anche perché la pre- 
senza di circostanze con variazione di pena indipendente od autonoma, in questa prima fase in cui vi era 
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senza di ogni tipo di distinzione fra circostanze proprie e circostanze improprie. Esi- 
stevano solo le prime e rappresentano queste un numerus clausis tassativamente e 
casisticamente predeterminato dal legislatore, con la precipua funzione di circoscri- 
vere entro margini sempre più angusti la cornice edittale e, di conseguenza, il potere 
discrezionale del giudice. 3) Piena realizzazione delle istanze legalitarie volte al con- 
tenimento del potere giudiziario. Lo spazio edittale viene inteso non già quale incon- 
trollato dominio dell’arbitrio giudiziale, ma come una scala graduata di sottofatti- 
specie che il giudice deve portare in evidenza ai fini della individuazione della pena 
concreta. In tale operazione di approssimazione alla “concreta fattispecie” un ruolo 
centrale lo gioca anche il legislatore attraverso la positivizzazione casistica degli ele- 
menti circostanzianti. 4) Comincia a prendere corpo e sostanza’, affacciandosi con 
prepotenza ed incisività, l’idea di commisurazione legale della pena. La potestà 
commisurativa giudiziara, seppur non eliminata da un sistema improntato 
all’automatismo - in quanto avvertito come liberticida e disegualitario —, era ritenuta 
“congenitamente indispensabile” per la realizzazione dei principi di proporzionalità 
e uguaglianza, veniva, tuttavia, avvertita e disciplinata come residuale e subordinata 
alle scelte politico-legislative in materia di misura della pena, che non potevano esse- 
re in alcun modo derogate. La logica illuministica sottolinea, dunque, una intima 
continuità fra i momenti della determinazione legale (delle forbici edittali), della 
commisurazione legale (delle circostanze improprie) e della commisurazione giudi- 
ziale (infraedittale), rimettendo al giudice il compito di fare avanzare un processo di 
individuazione della responsabilità penale non ulteriormente praticabile in sede legi- 
slativa. 


2.1.4.1.2 Il tardo-illuminismo giuridico e le codificazioni del XIX e XX secolo. 
Verso l’affermazione dogmatica dell’istituto delle circostanze «proprie» e la loro 
operatività nella commisurazione della pena in senso lato 


La rottura radicale con l'assetto fin qui delineato che per più di XX secoli non 
aveva conosciuto l’affermazione (se non del tutto sporadica e nelle forme della varia- 
zione di pena indipendente od autonoma) di un sistema (né tanto meno di una di- 
sciplina) di circostanze capaci di incidere sui margini edittali della pena, avviene agli 
inizi dell'‘“800 in un periodo, quindi, tardo-illuminista. 

Tale svolta “epocale” nello studio della misurazione della pena pone le proprie 
radici nella scuola napoletana e nel contributo offerto dal noto giurista ottocentesco 
Raffaelli”. Questi può propriamente definirsi un precursore del code pénal del 1810, 


una completa assenza di una disciplina generale e peculiare delle circostanze del reato, in nulla, tanto 
sotto il profilo strutturale quanto sotto quello della disciplina, si distinguevano da autonome figure di 
reato in rapporto di specialità con la fattispecie semplice-generica. 

24 Potremmo dire a germinare il seme posto dalla dottrina canonica. 

°°° Vedi G. Raffaelli, Nomotesia penale, vol. IV, Napoli, 1826, 36 (riportato in S. Roberti, Corso completo 
di Diritto Penale del Regno delle Due Sicilie secondo l’origine delle leggi penale, vol. II, Napoli, 1833, 337 
ss.). Per cenni biografici sulla figura e l’opera di Raffaelli, che nel 1801 ricoprì a Milano la cattedra di di- 
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anche se i suoi studi non appare abbiano avuto una influenza diretta sulla codifica- 
zione napoleonica. Arrivando subito al punto nodale dell’impostazione in esame, è 
d’uopo osservare - e questo appare veramente singolare - come la cesura con il pas- 
sato e, quindi, con un sistema che vedeva l'operatività degli elementi circostanzianti 
al solo interno del compasso edittale legislativamente fissato ed “inviolabile”, sia av- 
venuto per mezzo dell’istituto delle circostanze attenuanti a struttura indefinita, o 
meglio in forza delle rationes ad esse sottese. A queste viene, infatti, conferito il pote- 
re-effetto di sfondare il minimo edittale della singola fattispecie di reato semplice, 
fermo restando il massimo. In questa fase storica, dunque, l’interesse per le circo- 
stanze del reato si sposta improvvisamente. Abbandona la dimensione infraedittale e 
concentra la propria incidenza direttamente sui limiti edittali, anche se solo (in que- 
sto primo momento) in direzione attenuante. In tal senso si indirizzò - come sopra 
osservato - anche il codice napoleonico del 1810. Accanto ad un netto rifiuto per le 
pene assolutamente determinate in maniera fissa, si decide di abbandonare la visione 
e considerazione delle circostanze nel momento commisurativo infraedittale - come 
avevano, invece, fatto le prime codificazioni illuministe austriaca e lombarda?” - e se 
ne valorizza, invece, la capacità di produrre una riduzione «straordinaria» di pena, al 
di sotto cioè del minimo edittale. Il giudice si trova così ad affrontare spazi edittali di 
notevole latitudine senza poter contare su di un catalogo di circostanze comuni (im- 
proprie) predeterminato. Tramonta, dunque, l’istanza illuministica di disciplina e 
razionalizzazione dell’arbitrium iudicis, in stretto collegamento con gli atteggiamenti 
concreti delle componenti oggettive e soggettive dell'illecito, anche se tale necessità è 
destinata a riproporsi nel secolo successivo, con un crescendo di iniziative legislative 
e, soprattutto, di un rinnovato interesse della dottrina, seppur nella consapevolezza 
di non poter dare vita ad un sistema chiuso e tassativo. La nozione di «circostanze» 
non scomparve, quindi, del tutto dal codice napoleonico, ma veniva relegata in una 
disposizione, per così dire, “finale” e “di chiusura” del sistema e che nel contesto ori- 
ginario del complesso normativo aveva un rilievo sicuramente secondario: le atte- 
nuanti generiche. Eppure costituisce questo il primo seme di una pianta destinata in 
futuro a svilupparsi prepotentemente, anche se con andamento alterno e accompa- 
gnata dai contrastanti umori della dottrina?°8. L’art. 463 del code pénal del 1810, di- 


ritto pubblico già tenuta dal Beccaria, si veda la corrispondente voce in Nss. dig. it., vol. XIV, Torino, 
1967, 754 ss. 

22 I cui risultati in tema di circostanze del reato e di loro efficacia rimodulativa dei limiti edittali si pos- 
sono dire autonomamente raggiunti. 

27 La mancata riproduzione di norme similari al paragrafo 14 del codice Giuseppino, o al paragrafo 10 
del progetto di codice penale per la Lombardia Austriaca, denota, infatti, una precoce dissoluzione della 
funzionalità delle circostanze del reato, chiaramente espressa da codeste disposizioni, rispetto 
all’orientamento del potere discrezionale del giudice di irrogazione della pena concreta. Tuttora, nel co- 
dice penale francese, mancano disposizioni che disciplinino la commisurazione della pena all’interno 
dello spazio edittale “normale”. Vedasi in tal senso E. Dolcini, La commisurazione della pena, cit., 32 no- 
ta 24; G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 27. 

228 Che al codice napoleonico debba farsi risalire il primo esempio, nell'età delle codificazioni, di riduzio- 
ne straordinaria della pena a carattere discrezionale è riconoscimento comune. Sembra discostarsene A. 
Quintanos Ripolles, Comentarios al Codigo Penal, ed. II, Madrid, 1966, 193., secondo cui il merito “stori- 
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veniva, dunque, l’istituto preposto a svolgere una funzione di tipo residuale e finale, 
che consentiva di adeguare la pena a fatti di reato «straordinari» ed «eccezionali» per 
i quali neppure il minimo edittale (legislativamente accordato dalla fattispecie) era in 
grado di essere proporzionato. Da unica disposizione circostanziale propria (salvo 
come detto quelle ad efficacia speciale previste per i singoli reati) le circostanze atte- 
nuanti generiche furono, poi, affiancate da ulteriori elementi circostanzianti atte- 
nuanti, sempre con efficacia incisiva sulla pena edittale minima. 

La ratio «sostanziale» che ha condotto all’elaborazione della categoria delle cir- 
costanze proprie è stata, dunque, quella di far fronte a casi di straordinaria ed ecce- 
zionale tenuità che, come tali, non potevano — se non concretando un vero e proprio 
vulnus ai principi di proporzionalità ed uguaglianza, che dovevano pacificamente 
guidare la misurazione della pena - essere ricondotti nell’alveo sottotipologi- 
co/disvaloriale espresso dalla cornice edittale del singolo reato. Irrogare, pertanto, ad 
un soggetto che avesse posto in essere un fatto di reato sì tipico antigiuridico e col- 
pevole, ma di eccezionale e straordinaria tenuità offensiva (rispetto all’ipotesi base) 
anche il solo trattamento sanzionatorio minimo (una pena cioè quantificata nel mi- 
nimo edittale), avrebbe rappresentato una inammissibile ingiustizia. Ciò posto, si 
rendeva necessario predisporre un sistema, il meno tassativo possibile, che permet- 
tesse al giudice di rompere l’argine edittale inferiore della cornice e assestare la pena 
al di sotto di questo. Al caso facevano proprio le circostanze (proprie) attenuanti in- 
definite. 

Accanto ad una ratio di tipo sostanziale (in realtà spesso rimasta nell'ombra) se 
ne è, tuttavia, tradizionalmente individuata anche una, meno nobile, di tipo politico. 
La ratio «politica», già evidenziata nelle prime osservazioni dottrinali dell’epoca, ve- 
niva (e viene tutt'ora?’°) ravvisata nella necessità di calmierare gli effetti che si sareb- 
bero prodotti dall’invecchiamento (spesso precoce) delle comminatorie legali”. 
Ove, infatti, la prassi giudiziaria avesse cominciato ad avvertire i compassi edittali 
non più opportunamente “calibrati” al disvalore (socialmente) espresso dalle mani- 
festazioni fenomeniche del singolo reato, avrebbe potuto/dovuto, senza doversi 
aspettare l’opera farraginosa e lenta del legislatore”, rimodulare - verso il basso — la 
pena minima irrogabile. Così normando il legislatore finiva con lo scaricare sul giu- 
dice la responsabilità/compito di abbattere i minimi edittali, non essendo in grado di 


co” di avere introdotto le attenuanti generiche, in opposizione ad un rigido legalismo, spetterebbe al 
primo codice penale spagnolo del 1822. Probabilmente la spiegazione di questa asserzione va cercata nel 
fatto che, nell’ordinamento francese, soltanto a partire dal 1832 le circostances atténuantes furono estese 
ad ogni ipotesi criminosa, assumendo così portata generale. Cfr. L. Jimènez de Asùa, La ley y el delito, ed. 
VIII, Buenos Aires, 1978, 448. 

2° Vedasi in tal senso nel proseguio in particolare il capitolo 4. 

20 Le cornici edittali, espressione numericamente tradotta e legislativamente riconosciuta del disvalore 
minimo e del massimo della singola che una specifica fattispecie di reato presenta in un determinato 
momento storico, avrebbero potuto, infatti, con il passare del tempo “invecchiare”, nel senso che si sa- 
rebbe potuta rilevare inadeguata (per eccesso) a fronteggiare il diverso giudizio di disvalore che la società 
stessa avrebbe avvertito. 

231 Ove questa peraltro si fosse avuta, non essendo affatto detto, infatti, che il legislatore riesca a trovare la 
“forza politica” per farlo, anche perché operazioni queste spesso elettoralmente parlando non fruttifere. 
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procedere ad una modificazione delle singole previsioni di pena. Le circostanze pro- 
prie in tale ottica si convertono, dunque, in strumenti di politica penale giudiziaria, 
acquisendo una funzione ed un ruolo profondamente diverso da quello individuato, 
invece, dalla ratio sostanziale che ne aveva animato - quantomeno nella prospettiva 
dottrinale del pensiero tardo-illuminista e della scuola napoletana - l'elaborazione. 
Anzi, la funzione che vengono così ad assumere le circostanze proprie risulta del tut- 
to antitetica rispetto a quella originariamente individuata. L'opportunità politica sot- 
tesa all'introduzione nel sistema delle circostanze attenuanti indefinite tende, infatti, 
ad onerare il giudice di un ruolo politico fisiologicamente ordinario, nel senso che 
prima o poi pressoché tutte le fattispecie di reato, stante lo scorrere diacronico del 
tempo ed il mutare del sentimento sociale di disapprovazione nei confronti delle 
condotte offensive alla loro base”, avrebbero dovuto essere rimodulate nei loro 
margini edittali?*. 

Del tutto diversa è, invece, la ratio «sostanziale» sottesa al sistema delle circo- 
stanze proprie (coincidente - lo ribadiamo - in questo primo momento con le sole 
circostanze attenuanti indefinite). Questa conferisce, infatti, al giudice un potere fi- 
siologicamente straordinario. Lo sfondamento del minimo edittale della pena sareb- 
be, infatti, dovuto/potuto avvenire solo in casi di eccezionale tenuità disvaloriale e 
cioè in ipotesi che, seppure tipiche di reato, nella loro concretezza fenomenica si fos- 
sero contraddistinte per la presenza di elementi “straordinari”? che conferiscono al 
fatto un disvalore non sussumibile?, all’interno delle sottotipologie di cui la cornice 
edittale è espressione. 

Il codice penale Zanardelli del 1889 si può perfettamente collocare nell’ottica fin 
qui ripercorsa. La prima codificazione penale del Regno d’Italia, di chiara matrice 
napoleonica, si disinteressava, infatti, pressoché completamente della commisura- 
zione (legale) infraedittale. La quantificazione della pena base fra il minimo ed il 
massimo stabilito dal legislatore per ogni singola fattispecie di reato, veniva, dunque, 
avvertita quale prerogativa esclusiva del giudice. Questi non poteva né doveva essere 
in qualsiasi modo “intralciato” ed “eteroguidato” nell'alto compito. Le istanze legali- 
tarie nel momento commisurativo in senso stretto apparivano, pertanto, “nocive” e 
“distorsive” di quella complessa operazione quantificatoria volutamente rimessa alla 
sensibilità del giudice. L’interprete era, infatti, il solo soggetto a trovarsi a diretto 
contatto con le peculiarità concrete del fatto di reato e, quindi, l’unico a poterne ap- 
prezzare l'effettiva intensità disvaloriale, graduandone conseguentemente il quantum 
di pena. Le circostanze del reato vengono, dunque, espulse dalla commisurazione 
infraedittale e vengono fatte giocare nella fase della commisurazione della pena in 


2° Stante anche la mutazione delle modalità offensive stesse con la modernità dei mezzi utilizzati ed il 
mutamento delle situazioni prese a paradigma. 

23 Ovviamente si avvertiva come problematico il solo margine massimo. Salvo forse determinati reati 
emblematici quali quello di omicidio, furto, rapina e pochi altri. 

234 Con conseguente obbligo del giudice in punto di motivazione. 

2 Perché non considerato, né astrattamente considerabile, pena la costruzione di forbici edittali eccessi- 
vamente elastiche con conseguente rischio di perdita del tipo-disvaloriale di cui il reato è espressivo. 
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senso lato. Viene cioè accordata loro una possibile efficacia esterna ai limiti edittali. 
Il fulcro del sistema delle circostanze proprie risiede poi nella disposizione di cui 
all’art. 59 del codice penale e cioè nelle attenuanti indefinite a cui viene accordata 
una variazione di pena in termini fissi. E d’uopo, infine, sottolineare come il codice 
Zanardelli si sforzi di dare una, seppur ancora piuttosto embroniale, disciplina gene- 
rale e sistemica delle circostanze del reato, specie in punto di concorso omogeneo ed 
eterogeneo”. 

Ancora una volta particolarmente significativa e di ausilio per una chiara com- 
prensione, risulta l'individuazione schematica e per punti delle caratteristiche e pe- 
culiarità principali rassegnate dall’elaborazione tardo-illuminista in punto di circo- 
stanze del reato e più in generale in ordine al sistema della misurazione della pena. 1) 
Si introduce per la prima volta la distinzione fra commisurazione in senso stretto e 
commisurazione in senso lato e quest’ultima viene attuata attraverso l’introduzione 
delle circostanze proprie. 2) Il legislatore manifesta un disinteresse pressoché totale 
per la commisurazione infraedittale, la quale viene affidata alla discrezionalità (qua- 
litativa) del giudice. L’unico limite che viene fissato è, per così, dire “esterno”: è rap- 
presentato cioè dalla previsione di margini edittali entro cui il giudice si deve muo- 
vere per l'individuazione della pena-base. 3) Le circostanze del reato non scompaio- 
no dalla scena ma mutano il proprio fulcro di incidenza. Da un’operatività mera- 
mente infraedittale vengono fatte reagire direttamente sui margini edittali. 4) Le cir- 
costanze «proprie» nascono come comuni, indefinite, attenuanti e con una variazio- 
ne di pena proporzionale fissa. Il tutto in ossequio ad una ratio tanto «sostanziale» 
quanto « politica ». 5) Le circostanze del reato realizzano, infine, un’importante de- 
lega da parte del legislatore al giudice nella rimodulazione, seppure sempre in termi- 
ni attenuanti, del trattamento sanzionatorio stabilito per le singole ipotesi di reato. Il 
giudice acquisisce così un ruolo «politico» di intermediario fra le istanze sostanziali 
promananti dai consociati, nel momento in cui quest'ultimi avvertono che la cornice 
edittale stabilita per un determinato fatto di reato non è più proporzionata al disva- 
lore di cui è espressione. 

Ebbene, alla luce delle caratteristiche sopra evidenziate sub 1), 2), 3), 4) e 5), è 
d'uopo riflettere su quale sia il “vero” significato del neo-forgiato istituto delle circo- 
stanze proprie (quantomeno nella loro struttura e disciplina originaria). Quale l'in- 
timo “perché” della loro elaborazione e gli effetti sul piano della misurazione della 
pena da questi prodotti. Ma ancor più precisamente occorre chiedersi - e questo è il 
punto nodale - se le circostanze proprie presentano veramente alla loro base una 
funzione di contenimento del potere commisurativo giudiziario, indirizzando così il 
sistema verso l'inveramento delle istanze legalistiche nella misurazione della pena?”. 
Tendono davvero a realizzare una quanto maggiore possibile commisurazione legale 


2 Propendendo per il calcolo aritmetico tot circostanze di reato integrate, tot aumenti o diminuzioni di 
pena. Era, dunque, estranea alla logica del codice Zanardelli il ricorso in caso di concorso eterogeneo di 
circostanze il richiamo ad un giudizio (altamente discrezionale) di sintesi valoriale. 

237 Così come era stato realizzato dalle circostanze improprie. 
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della pena con conseguente circoscrizione della discrezionalità quantitativa e quali- 
tativa giudiziaria? 

La risposta a tali problematiche diverrà la “chiave di lettura privilegiata” delle 
successive novelle legislative, nonché dei diversi assetti di disciplina di volta in volta 
accordati all'istituto”. 

F giunto il momento di sfatare un “mito”. 

In realtà così come originariamente strutturate? le circostanze del reato nasco- 
no con l'obiettivo di esaltare il potere discrezionale del giudice, conferendogli la fa- 
coltà di rompere la cornice edittale della fattispecie ed assestare la pena al di sotto del 
minimo edittale. Un potestà discrezionale di tipo qualitativo, dunque, poiché si con- 
sente al singolo giudice di mettere in discussione la stessa scelta dosimetrica astrat- 
tamente effettuata dal legislatore. Più precisamente gli si attribuisce così un potere 
para-politico, sebbene non possa dirsi arbitrario, e legibus solutus, dal momento che 
il legislatore predispone pur sempre un limite legalistico all'esercizio dello stesso. La 
variazione della pena al di sotto del minimo edittale non potrà, infatti, mai spingersi 
oltre una determinata entità fissata in maniera proporzionale. 

La riflessione non può, tuttavia, dirsi pienamente compiuta, dal momento che le 
cose risultano essere ben più complesse rispetto a come le abbiamo appena rappre- 
sentate. 

Sebbene, infatti, la «matrice di fondo» all'istituto delle circostanze del reato è 
rappresentata dall'esaltazione del momento commisurativo giudiziale?‘ contempo- 
raneamente (e solo in apparenza in maniera contraddittoria?!) si ha la valorizzazio- 
ne di alcuni momenti improntati alla chiara commisurazione legale. Se da un lato, 
infatti, i connotati della genericità-indeterminatezza e della variazione proporzionale 
della pena corroborano il ruolo valutativo-discrezionale del giudice, dall'altro 
l'oscillazione in termini fissi e l'apposizione di un tetto massimo al di sotto del quale 
non è consentito scendere rappresentano tecniche di disciplina a tutta evidenza valo- 
rizzatrici delle contrapposte esigenze di commisurazione legale. Il legislatore - e ciò 
soprattutto con il sistema di variazione proporzionale fissa della pena quale quello 
predisposto dal codice Zanardelli?‘ - realizza, infatti, una importante quanto pro- 
blematica operazione. Stabilisce lui, in termini presuntivi ed astratti, la capacità inci- 
siva sul piano numerico (ma anche valoriale) del singolo elemento circostanziante, 


28 Con particolare riferimento ed interesse alla codificazione del 1930 e alle novelle del 1944, del 1974 e 
del 2005, 2008 e 2009. 

2 Sul piano della loro disciplina. 

24° Si voglia per le ragioni sostanziali o politiche sopra ripercorse in maniera diffusa ed analitica. 

24! Si è, infatti, osservato come «commisurazione giudiziale» della pena e «commisurazione legale» siano 
concetti antitetici ma ben compatibili e, seppur non sempre agevolmente, questi possono (anzi devono - 
stante il rigetto per le soluzioni totalizzanti) coesistere. 

22 Nella struttura originaria del sistema delle circostanze del reato la variazione proporzionale di pena 
era stata stabilita in maniera fissa. Vedi in tal senso Cfr. art. 56 codice penale Zanardelli secondo cui la 
diminuzione di pena in virtù delle generiche doveva essere pari ad un sesto della pena base. 
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inserendosi - si badi bene - nel cuore del momento commisurativo giudiziario”. Al 
giudice, pertanto, residuerebbe una discrezionalità in ordine all’an dell’elemento cir- 
costanziante generico”, viceversa la sua concreta quantificazione sarebbe operazio- 
ne vietata all’interprete e gelosamente custodita nelle mani del legislatore. 

Le circostanze del reato nascono, dunque, con l’intento di esaltare la discrezio- 
nalità giudiziaria conferendo al giudice la possibilità di oltrepassare il limite edittale. 
Il momento legalistico - che pure esisteva e i cui effetti commisurativi venivano fatti 
operare a partire da una entità numerica (id est la pena-base) che si colloca 
all’interno della cornice edittale e che rappresenta l’esito dell’attività commisurativa 
giudiziale, quasi come se l’opera del legislatore cominciasse laddove termina quella 
giudiziaria con la peculiarità che solo alla prima è, però, riconnessa la facoltà di vio- 
lare il limite minimo edittale - doveva ritenersi sicuramente minoritario 
nell’impostazione tardo-illuminista, residuando nella fissità della variazione di pena. 


2.1.4.1.3 Carl Stoos, l’esperienza dell’avanprogetto di codice penale svizzero del 
1893 e la codificazione italiana degli anni trenta 


Negli anni appena successivi all'introduzione delle circostanze proprie cominciò 
a prendere corpo un dibattito dottrinale sia a livello nazionale che europeo, che con- 
dusse le codificazioni di fine ‘800 e degli inizi del ‘900 verso un rapido e nuovo svi- 


luppo nel senso della tipicità degli elementi circostanziali propri, con il preciso 


24 La variazione di pena proporzionale prende, infatti, le mosse dalla pena-base così come individuata 
discrezionalmente dal giudice all’interno dei limiti edittali. L'idea peculiare che si viene così ad introdur- 
re è quella di prosecuzione dell'attività di commisurazione del giudice da parte del legislatore che non è, 
al contrario del primo, “ingabbiato” all’interno dei vincoli edittali. 

24 E quindi, per meglio dire, della sussistenza di esigenze concrete che necessitano di assestare la pena su 
livelli disvaloriali diversi da quelli ricompresi nella cornice edittale di pena. 

24 Interessante risulta essere in tal senso il progetto Mancini del 1876, seppure anteriore alla codificazio- 
ne del 1889 (che, peraltro, sul punto sostanzialmente ne disattendeva l'indirizzo).Questo testo che pure 
prevedeva la conservazione delle attenuanti indefinite con efficacia modificativa della cornice legale di 
pena, presentava due cataloghi di circostanze aggravanti e attenuanti tipiche (artt. 90 e 91 del progetto 
Mancini). Tuttavia, ad ulteriore testimonianza della permanente sensibilità degli ambienti penalistici 
italiani ai temi della commisurazione giudiziale della pena, esse venivano costruite, almeno in prevalen- 
za, quali autentici criteri di individuazione dell'ammontare concreto della sanzione all'interno della cor- 
nice edittale. Il progetto prescriveva, infatti, - indubbiamente con eccessiva rigidità - che la presenza di 
un'attenuante o di un'aggravante dovesse determinare l'applicazione, rispettivamente, del minimo e del 
massimo edittale, mentre la quantità astratta di pena sarebbe rimasta modificata, di un grado, solo in 
caso di concorso di circostanze omogenee. Le circostanze del reato dovendo servire a «determinare con 
regole logiche ed uniformi in quali casi abbia ad applicare il massimo od il minimo consentiti dalla legge, 
nella cui latitudine intermedia soltanto dovrà spaziare la estimazione del giudice per casi ordinari» (così 
la relazione Mancini, riportata da B. Cocurullo, Le circostanze, cit., 13 s.), riaffermavano così ancora una 
volta la loro originaria vocazione a fungere da criteri di commisurazione della pena in senso stretto; e, 
per di più, il loro avviarsi sulla strada della tipicità veniva ad anticipare uno dei più discussi temi dell'o- 
dierno dibattito in materia, appunto l’opportunità o meno della precisa caratterizzazione in sede legale 
dei criteri fattuali di commisurazione. Cfr. sul punto U Conti, Della imputabilità e delle cause che la 
escludono o la diminuiscono, in P. Cogliolo, Completo trattato teorico e pratico di diritto penale, vol. I, pt. 
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obiettivo di perfezionare così il sistema di riduzione «straordinaria» della pena, im- 
perniato, come detto, sull'indeterminatezza delle attenuanti. 

Di estremo interesse, in questa prospettiva, risulta essere la soluzione contenuta 
nell’avanprogetto di codice penale svizzero, elaborato nel 1893 da Carl Stoos, le cui 
disposizioni in materia di circostanze del reato sono state puntualmente recepite nel 
testo definitivo’. Lo Stoos si mostrava consapevole del vizio di fondo che aveva ca- 
ratterizzato la genesi delle attenuanti generiche, vale a dire la contingente necessità 
politico-legislativa di rimediare, per il tramite della discrezionalità giudiziale, a livelli 
sanzionatori non più sostenibili’. Ritenendo, peraltro, che proprio tale originaria 
distorsione aveva dato vita ad una ingiustificata pratica giudiziaria indulgenziale. Al 
fine di porre un argine a tale ingravescente situazione, ritenendo, comunque, sempre 
valido un sistema che prevedeva la possibilità per il giudice di impiegare pene più 
miti in presenza di effettivi atteggiamenti di minore gravità del reato, si riteneva op- 
portuna proprio l'introduzione di un catalogo di attenuanti tipiche. La puntuale ti- 
pizzazione delle circostanze proprie avrebbe, infatti, “costretto” il giudice ad una lo- 
ro considerazione nei termini legislativamente determinati. Peraltro, si optò per una 
struttura facoltativa del loro effetto modificativo della pena edittale e ciò allo scopo 
di evitare di dare ingresso alla più lieve previsione di pena, ogni volta che l'accadi- 
mento concreto, pur in presenza dello specifico profilo attenuante, avesse espresso 
per altri aspetti una complessiva fisionomia di ordinaria o addirittura rilevante gra- 
vità”, Di particolare interesse, in questa soluzione del problema della collocazione 
delle circostanze (ancora solo attenuanti) nella tensione fra commisurazione legale e 
commisurazione giudiziale della pena, è la singolare combinazione che si realizza fra 
tipicità e discrezionalità. Si badi bene: la facoltatività della variazione di pena edittale 
non è qui espressione di una incompletezza del paradigma normativo, nel senso che 
il legislatore rimette al giudice la definitiva individuazione di un valore attenuante 
solo parzialmente tipicizzato; il momento discrezionale è, invece, funzionale al rac- 
cordo, di cui si avverte la necessità, tra il singolo fattore, assunto senza riserve come 
attenuante in via generale ed astratta e i residui elementi di concreta gravità del rea- 
to, che, valutati per la prima volta in sede giudiziale potrebbero sconsigliare di dare 
corso al consistente effetto modificativo riconnesso al primo. Dunque, nello stesso 
momento in cui si perfeziona l'efficacia “ultraedittale” delle circostanze comuni e, 
attraverso la tipicizzazione, si pongono le premesse per la loro assimilazione in sede 
teorica ai veri e propri gesetzliche Strafbestimmingsgriinde (le nostre circostanze ad 
efficacia speciale), questo profilo discrezionale assicura la permanenza di un canale 
di comunicazione con la commisurazione giudiziale della pena, alla quale del resto è 


II, cit., 404 ss.; B. Cocurullo, Le circostanze, cit., 10 ss.; G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazio- 
ne della pena, cit., 40 s. 

2° Per un chiaro e pregevole approfondimento dell'opera del penalista svizzero, nell'evoluzione storica 
della dogmatica e della politica criminale, v. P. Kaenel, Die kriminalpolitische Konzeption von Carl Stooss 
im Rahmen der geschichtlichen Entwicklung von Kriminalpolitik und Straftheorien, Bern, 1981, special- 
mente 106 s. 

2 C, Stoos, Motive zu dem Vorentwurf, cit., 74. 

24 C, Stooss, Motive zu dem Vorentwurf, cit., 74. 
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intitolata, tanto nell’avanprogetto quanto nel vigente codice svizzero, la sedes mate- 
riae del catalogo delle attenuanti. Si avvia così quel caratteristico intrecciarsi tra tipi- 
cità e discrezionalità che assumerà proporzioni vistose nell'attuale codice penale ita- 
liano, rendendo particolarmente problematico il compito di ricostruire sul piano 
dogmatico l'effettiva funzione rivestita dalle circostanze del reato, nell’instabile equi- 
librio fra commisurazione legale e commisurazione giudiziale della pena. 

In questa situazione si innesta, appunto, con notevole forza propulsiva, il codice 
penale del 1930°*. Il profilo innovativo che più immediatamente colpisce è dato dal- 
le dimensioni veramente ragguardevoli assunte dall’istituto delle circostanze comuni 
tipiche. Ma il fenomeno si presta ad una distinta lettura. Mentre la predisposizione 
del catalogo delle attenuanti può interpretarsi quale prosecuzione della linea politi- 
co-legislativa avviata dallo Stoos, ed intesa a conferire un più soddisfacente assetto 
normativo all'ormai consolidata ed insopprimibile istanza di ausserordentliche 
Strafmilderung, la parallela introduzione di una tipologia di aggravanti comuni, con 
efficacia “ultraedittale”, rappresenta, invece, un'autentica cesura nell’evoluzione sto- 
rica dell'istituto: siamo qui in presenza di un sistema di generali previsioni di aggra- 
vamento delle pene edittali, valido indistintamente per qualunque specie di reato, del 
quale, ripercorrendo a ritroso la ricostruzione storica che ha impegnato queste pagi- 
ne, non si riesce a rintracciare alcun segno anticipatore?5°, Fu l'aspirazione ad un ma- 
linteso equilibrio “architettonico”, nella sistemazione del relativamente recente isti- 
tuto delle circostanze comuni tipiche, a consigliare di “bilanciare” il catalogo delle 
attenuanti con uno omologo di aggravanti, oppure, più semplicemente, un contin- 
gente sussulto di rigore sanzionatorio? 

Come che sia, è certo che la risoluzione dei compilatori del codice Rocco, intesa 
a consentire addirittura il superamento di quegli stessi massimi edittali che contem- 


2 La tendenza alla tipicizzazione delle circostanze comuni si era nel frattempo espressa, nell’ambito di 
una visione politico-criminale radicalmente innovativa, anche nel progetto Ferri del 1921. Gli artt. 21 e 
22 delineavano due serie contrapposte di «circostanze di maggiore pericolosità» e di «circostanze di mi- 
nore pericolosità», che dovevano servire da guida al giudice nell’adeguamento della sanzione alla perico- 
losità del reo, con possibilità di oltrepassare i limiti edittali della sanzione-base (per una diffusa analisi 
della disciplina delle circostanze del reato nel progetto Ferri, vedi M. Ronco, Il principio di tipicità della 
fattispecie penale nell'ordinamento vigente, Torino, 1979, 55 s.: Autore, mentre ravvisa una sostanziale 
continuità, sul piano dei contenuti, tra le previsioni circostanziali del Progetto Ferri e le circostanze co- 
muni del codice vigente, sottolinea l'inversione di prospettiva finalistica, in quanto le circostanze, da sin- 
tomi di pericolosità soggettiva, si trasformano, nel codice Rocco, in criteri di graduazione della riprove- 
volezza dell’agente, in rapporto alla maggiore o minore partecipazione personale al fatto. 

250 Si è già precisato, infatti, come l’unica causa di inasprimento della pena editale a partire dal codice 
napoleonico sia stata la recidiva. Lo stesso codice Zanardelli conosceva, quali circostanze aggravanti co- 
muni diverse dalla recidiva, unicamente la qualità di ministro di culto e di pubblico ufficiale, rispettiva- 
mente rivestite dalla persona offesa (artt. 142 cpv e 200) e dal colpevole (artt. 184 e 209). Cfr. D. Cigna, 
Le circostanze del reato, cit., 73 s. Cataloghi omologhi di attenuanti ed aggravanti comuni erano stati in- 
vero previsti - come già accennato - dal Progetto Mancini del 1876 e dal Progetto Ferri del 1921. Ma in 
entrambi questi testi, il meccanismo applicativo delle circostanze era soprattutto rivolto ad una più pre- 
cisa commisurazione della pena all'interno degli spazi edittali, mentre la modificazione della quantità 
astratta di pena era collegata al concorso di una pluralità di circostanze omogenee particolarmente rile- 
vanti (per tale progetto Ferri, cfr. M. Ronco, Il principio di tipicità, cit., 58 e 68. 
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poraneamente la parte speciale si incaricava di predisporre con inusitato rigore” si 
colloca nettamente al di fuori, anzi in contrasto con le reali esigenze politico- 
criminali emergenti in materia da centocinquanta anni di esperienza codificatoria. 


2.1.4.1.4 L'impostazione codicistica del 1930 e le novità in tema di circostanze del 
reato attuate dal codice Rocco 


Alla luce delle sintetiche premesse appena mosse alla tematica della misurazione 
della pena, così come regolata dalle disposizioni della codificazione del 1930, occorre 
ancora una volta metterne in evidenza in maniera schematica le caratteristiche prin- 
cipali, al fine di evidenziare la modulazione dei rapporti tensivi fra istanze legalitarie 
e discrezionalità giudiziaria. 

1) Il codice Rocco introduce una ampia ed innovativa tipizzazione delle circo- 
stanze con efficacia ultraedittale e ciò sia predisponendo corposi elenchi di circo- 
stanze comuni attenuanti ed aggravanti, sia incrementando il numero delle circo- 
stanze speciali riconnesse alle singole ipotesi di reato. Quest’ultimo profilo, che ha 
sempre rappresentato una «costante storica»?°, assume nella codificazione italiana 
della prima metà del novecento dimensioni davvero ragguardevoli, soprattutto in 
relazione alle “principali”? ipotesi delittuose. Queste vengono, infatti, corredate da 
veri e propri elenchi particolareggiati, caratterizzati dall'impiego di una tecnica de- 
scrittiva fortemente casistica e che hanno l’effetto di disegnare tutta una serie di 
“sfumature” del reato attraverso una sua sottotipizzazione?. Si badi bene, pressoché 
tutte le circostanze speciali in esame sono costruite come indipendenti od autonome. 
A nostro avviso, quanto appena rilevato risulta essere particolarmente significativo e 
scarsamente riflettuto. La combinazione fra specialità e variazione di pena autonoma 
o indipendente rende chiaro un concetto: il legislatore mediante la descrizione circo- 
stanziante de qua ha ben presente davanti ai suoi occhi una specifica e concreta ma- 
nifestazione fenomenica del reato semplice. Il legislatore descrive cioè un sottotipo 
che ha rilevato dall’osservazione empirica ed in cui ravvisa un disvalore diverso, non 
riconducibile all’interno del compasso edittale accordato dalla fattispecie semplice. 


2! La dimensione “astronomica”, delle cornici legali stabilite dal codice Rocco, da ultimo sottolineato da 
G. Marinucci, Probleme der Reform des Strafrechts in Italien, in ZstW, 1982, 350. 

252 Nel senso che, come più volte in precedenza osservato, le circostanze proprie speciali sono pressoché 
sempre esistite ma mai avvertite come vere e proprie circostanze proprie in un ottica di sistema e di au- 
tonoma disciplina, tant'è che pressoché in niente potevano essere differenziate — essendo il carattere 
dell’accessorietà e dipendenza strettamente legato alla disciplina e non a concezioni dogmatico- 
ontologiche - da autonome fattispecie di reato. 

253 Per “principali” si intende quelle fattispecie di reato che da sempre hanno rappresentato delle costanti 
storiche nel senso che la violazione delle oggettività giuridiche alla base sono sempre state riconosciute 
meritevoli di tutela penale. Basti porre mente alla violazione del bene vita, protetto dalla fattispecie omi- 
cidiaria, oppure al patrimonio della persona, protetto, fra le altre, dalla fattispecie di furto e rapina. 

2 Basti porre mente, a mero titolo esemplificativo, agli elenchi di circostanze previste per la fattispecie di 
delitto doloso, oppure per quella di furto o rapina. Il legislatore manifesta una notevole capacità descrit- 
tiva delle principali manifestazioni fenomeniche del fatto base di reato, il cui disvalore non si riesce ad 
inquadrare nella cornice edittale prevista dalla fattispecie semplice. 
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Si tratta cioè di una operazione volta alla (sotto)tipizzazione di una concreta manife- 
stazione di reato il cui disvalore è indipendente ed autonomo rispetto a quello base, 
ma che pur sempre è riconducibile a quel genus di reato rispetto al quale si pone in 
termini di specialità. L'innovazione codicistica attiene, poi, alla disciplina cui anche 
le circostanze ad efficacia speciale sono sottoposte. Per la prima volta viene predi- 
sposto, infatti, un assetto normativo diverso e per certi aspetti derogatorio rispetto a 
quello tradizionalmente accordato agli elementi costitutivi di fattispecie?°”. Ebbene, 
tale circostanza appare in effetti decisiva per la classificazione e collocazione degli 
elementi in esame come «circostanze, stante l'impossibilità di individuare una di- 
stinzione ontologica fra elementi costitutivi ed accessori di fattispecie. In assenza di 
una diversa disciplina giuridica l'elemento di parte speciale in niente, infatti, si diffe- 
renzia da una autonoma fattispecie di reato. A nostro avviso, quindi, gli assetti nor- 
mativi predisposti dalle codificazioni precedenti al codice Rocco si caratterizzavano 
per essere costellati da una moltitudine di fattispecie autonome di reato e non da una 
pluralità di circostanze proprie. L'effetto modificativo della pena previsto 
dall’elemento specializzante, incidendo direttamente sul margine edittale?5°, andava 
a costituire la nuova cornice edittale di una autonoma fattispecie di reato rispetto al- 
la quale l'elemento stesso doveva considerarsi a tutti gli effetti costitutivo. Il parrici- 
dio, ad esempio, elemento da sempre collegato alla fattispecie di omicidio doloso ed 
in ogni periodo storico connotato da una nota di grave e maggiore disvalore, ove 
non vada in contro ad una peculiare disciplina giuridica in niente si differenzia da 
un elemento costitutivo di fattispecie. Questo rappresenta e descrive, pertanto, un 
autonomo fatto di reato, con propria cornice edittale e proprio disvalore. Quanto, 
invece, all'introduzione di elenchi numericamente consistenti di circostanze comuni, 
come tali astrattamente suscettibili di essere combinate a qualsiasi fattispecie di reato 
semplice, occorre rilevare essere questa una delle grandi “novità” attuate dal codice 
Rocco. Se, infatti, le circostanze proprie comuni attenuanti erano già presenti nelle 
codificazioni precedenti’, ciò che risulta veramente innovativo è l'introduzione del- 
le circostanze proprie comuni aggravanti. Quest'ultime non solo fanno ingresso per 
la prima volta nel panorama giuridico europeo, ma sono anche elencate ex art. 61 
c.p. in un significativo numero’. Proprio in ordine a queste tipologie di circostanze 
si impongono tre diverse osservazioni. In primis occorre interrogarsi sul fondamento 
sostanziale dell’istituto in esame. Ebbene, ancora una volta si possono delineare due 
diverse ragioni fondamentali l'una «politica» e l’altra «contenutistico-sostanziale». 


2° Il riferimento è qui, come noto ed ampiamente precisato nei paragrafi precedenti al regime di imputa- 
zione e di concorso omogeneo ed eterogeneo fra circostanze. 

2° Minimo o massimo a seconda che fosse attenuante o aggravante. 

27 Erano presenti, infatti, specie nel codice Zanardelli e soprattutto grazie all’opera di novellazione posta 
in essere negli anni successivi alla sua introduzione. 

2 La loro “significatività” è possibile apprezzarla tanto sotto il profilo numerico tanto sotto quello quali- 
tativo essendo ipotesi particolarmente frequenti nella realtà storica della realizzazione dei fatti di reato. 
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La prima ratio? ravviserebbe nelle circostanze aggravanti comuni uno strumento di 


inusitato rigore predisposto dal legislatore e funzionale a superare quei margini edit- 
tali che già la parte speciale aveva disegnato con particolare asprezza. Le aggravanti 
in tale logica svolgerebbero un preminente ruolo di «determinazione legale» della 
pena dando vita a compassi edittali ridefiniti con una logica di rigore. E d’uopo, tut- 
tavia, osservare che la suddetta lettura dell'istituto in esame non appare esaustiva e 
per niente convincente dal momento che non considera la predisposizione di una 
variazione proporzionale (per giunta elastica) di pena?9°. Quest'ultimo dato (letto 
anche alla luce della prassi giurisprudenziale dell’epoca) evidenzia come l’innestarsi 
dell’elemento circostanziale proprio e della variazione da questo imposta sulla pena- 
base non provoca pressoché mai lo sfondamento del limite edittale superiore. E ciò 
poiché nella pratica giudiziaria si è soliti attestarsi acriticamente sui minimi di pena 
ignorando le ragioni medio-superiori dello Strafrahmen. Se il legislatore avesse ve- 
ramente voluto perseguire la finalità di (ri)determinazione legale della cornice di pe- 
na avrebbe dovuto disattendere la tecnica di variazione proporzionale e protendere 
per una incidenza indipendente od autonoma. La variazione proporzionale (tanto 
più se elastica) permette, infatti, di mantenere saldo quel cordone ombelicale con la 
pena-base e, quindi, con il potere commisurativo giudiziario. Dando luogo ad un pe- 
culiare procedimento di misurazione della pena che si pone in una sorta di “conti- 
nuità” e “prosecuzione” dell’opera commisurativa intrapresa dal giudice nella fissa- 
zione della pena-base, seppur predisponendo alcune «linee guida legalistiche». 
L’intento del legislatore sul piano politico-crimanale appare, dunque, essere ben al- 
tro. Questi, per mezzo delle circostanze comuni aggravanti a variazione di pena pro- 
porzionale ed elastica, cerca di arginare quel fenomeno di indiscriminato indulgen- 
zialismo di cui il potere giudiziario si era arbitrariamente fatto vessillifero. Il richia- 
mare l’interprete a considerare determinati e concreti elementi come aggravatori 
della pena avrebbe comportato il distacco da pene quantificate sul solo minimo e 
imposto l'esplorazione anche di valori superiori a questo. L’effetto di sfondamento 
edittale in questa logica diviene del tutto secondario ed eventuale. Ciò che interessa 
veramente non è tanto, dunque, ridisegnare la cornice edittale per la fattispecie cir- 
costanziata, né assicurare uno sfondamento degli argini della forbice, bensì contra- 
stare il fenomeno di irrigidimento sul minimo di pena. Questa la vera ragione «poli- 
tica» sottesa all’introduzione dell’istituto delle circostanze proprie la cui costruzione 
mediante la particolare tecnica di variazione proporzionale ed elastica della pena as- 
solve a pieno il compito. Quanto poi alla ratio «contenutistico-sostanziale» delle cir- 


2 Sicuramente la ragione “politica” risulta essere quella più accuratamente analizzata e riflettuta in dot- 
trina. Vedi fra tutti G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 44 ss. 

250 E° questa, infatti, la soluzione generalizzata dagli artt. 64 e 65 c.p. i quali a chiare lettere osservano che 
«Quando ricorre una circostanza aggravante, e l'aumento di pena non è determinato dalla legge, è au- 
mentata fino ad un terzo la pena che dovrebbe essere inflitta per il reato commesso» (art. 64.1 c.p.). 
«Quando ricorre una circostanza attenuante, e non è dalla legge determinata la diminuzione di pena, si 
osservano le norme seguenti [...] 3) le altre pene sono diminuite in misura non eccedente un terzo». 
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costanze aggravanti comuni, questa viene tradizionalmente individuata’! 


nell’esigenza di aumentare il quantum di pena irrogabile al reo - fino a spingersi an- 
che (ove necessario) ad una correzione della cornice edittale - in presenza di fatti di 
straordinaria ed eccezionale gravità. Il legislatore, dunque, tipizzerebbe nella parte 
generale degli elementi che combinandosi con le singole fattispecie incriminatici di 
parte speciale vanno a caratterizzarle per uno straordinario ed eccezionale disvalore. 
Il reato, pur rimanendo il medesimo sotto il profilo tipologico, si andrebbe così a co- 
lorare di una offensività e gravità del tutto peculiare, che si riverbera inevitabilmente 
sul trattamento sanzionatorio. Più precisamente, il legislatore attraverso la tipizza- 
zione del singolo elemento come circostanza propria finisce col sottrarlo dal novero 
di quelle improprie e, quindi, dal momento commisurativo (altamente discrezionale) 
in senso stretto, imponendone, così, la considerazione al giudice. L'elemento circo- 
stanziante proprio, quindi, dal momento che è foriero di un valore/disvalore ecce- 
zionale e straordinario non può essere rimesso all’ampia discrezionalità giudiziaria 
infraedittale, né deve esaurire i propri effetti al solo interno della forbice di pena, ben 
potendo reagire, modificandoli, sugli stessi margini. In secondo luogo è d’uopo os- 
servare che le aggravanti comuni sono principalmente costruite sotto il profilo del 
contenuto come oggettive e sotto il profilo delle modalità di previsione legislativa 
come obbligatorie e definite’. Ciò che interessa rilevare è la stessa correlazione fra 
queste caratteristiche contenutische e di previsione legislativa, nonché la loro incisi- 
vità sulla discrezionalità commisurativa del giudice. Ebbene, in un’ottica, quale quel- 
la abbracciata dal codice Rocco, fortemente casistico-particolareggiata il ricorso a 
circostanze che concernono la natura, la specie, i mezzi, l'oggetto, il tempo, il luogo, 
o comunque altre concrete modalità dell’azione, oppure la gravità del danno o del 
pericolo, ovvero le condizioni e qualità personali dell’offeso, ne permette la costru- 
zione in termini definiti ed obbligatori. Così strutturati gli elementi circostanzianti, 
infatti, consentono il realizzarsi di una forte incisione del potere legislativo sulla di- 
screzionalità qualitativa del giudice. Se, infatti, la discrezionalità quantitativa riposta 
nelle mani dell’interprete rimane del tutto invariata stante la previsione di una varia- 
zione elastica della pena, sul piano qualitativo le istanze legalistiche fanno sentire 
tutta la loro incisività. L’elemento circostanziante legato a dati empirici agevolmente 
verificabili, in quanto relativi alle modalità dell’azione criminosa, alla gravità del 
danno o del pericolo cagionato, o a qualità personali dell’offeso, dovrà essere dichia- 
rato ed i suoi effetti applicati sulla base della sola constatata realizzazione della fatti- 


2! Vedi fra tutti, anche se l’autore sulla base di queste considerazioni va ad individuare la funzione 
del’istituto delle circostanze del reato nella determinazione legale della pena. 

25 Il riferimento terminologico è qui alla classificazione comunemente fatta in dottrina (e graniticamente 
recepita in giurisprudenza, cfr. fra tutte Cass., Sez. un., 2011, con nota di L. Pellegrini, Recidiva e concor- 
so omogeneo di circostanze ad effetto speciale, in Dir. pen. proc., 2011, 1366 ss.) delle circostanze del reato. 
Le circostanze possono essere, infatti, classificate sulla base di tre criteri, che sono costituiti: a) dagli effet- 
ti applicativi che esse producono; b) dai contenuti in cui esse consistono; c) dalle modalità e tecniche di 
previsione legislativa utilizzate dal legislatore. Cfr. fra tutti per tale classificazione e per le distinzioni in- 
terne fra coppie contrapposte di circostanze F. Palazzo, Corso di diritto penale, cit., 531 ss. 
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specie circostanziante. L'operazione a cui viene chiamato il giudice appare, dunque, 
meramente ricognitiva di un dato fenomenico facilmente riscontrabile stante il suo 
contenuto oggettivo. Basti, a titolo esemplificativo, porre mente all’aggravante di cui 
all’art. 61 n. 10 c.p. e alla sua possibile combinazione con la fattispecie delittuosa ex 
art. 594 c.p. Ai fini della sussistenza della fattispecie circostanziata di ingiuria diretta 
ad un ministro di culto occorrerà che il giudice accerti la qualità del soggetto passivo 
del reato. Verificato che il ministro appartenga al culto cattolico (canoni 266, 1008, 
1009 cod. dir. can. 1983) o ad un culto ammesso, dovrà? applicare l’aumento di pe- 
na. Viceversa, una costruzione per circostanze soggettive, volte come tali a valorizza- 
re «l’intensità del dolo e il grado della colpa, o le condizioni o qualità personali del 
colpevole, ovvero che sono inerenti alla persona del colpevole»? non sempre 
(rectius quasi mai?) appare conciliabile con una valutazione presuntiva astratta 
quale quella sottesa all’obbligatorietà, ma implicano necessariamente un'attività va- 
lutativa discrezionale-qualitativa del giudice che ne impone, pena 
l’incostituzionalità, la previsione in termini discrezionali. Il caso più emblematico e 
problematico a nostro avviso appare essere quello della recidiva ed in particolare 
dell'ipotesi di cui all'art. 99.5 c.p.?°°. Il giudizio sotteso al concetto di recidiva (legale) 
non può essere previsto in termini obbligatori poiché presuppone una “congenita” 
valutazione di tipo discrezionale qualitativa in ordine al suo presupposto, sia esso da 
ravvisarsi nella maggiore colpevolezza o nella maggiore pericolosità sociale del reo (0 
in entrambe le istanze). Incostituzionale appare, dunque, l’aumento di pena sulla ba- 
se del solo fatto della commissione di un nuovo delitto non colposo dopo che si è già 
stati condannati con sentenza passata in giudicato per un precedente delitto non 
colposo. Una siffatta operazione (ovvero la costruzione in termini obbligatori della 
recidiva) implicherebbe una valutazione presuntiva ed astratta di maggiore pericolo- 
sità sociale e/o maggiore colpevolezza espressa dal reo, ma come insegna la stessa 
giurisprudenza della Corte costituzionale in materia di misure di sicurezza, la sud- 
detta presunzione assoluta si porrebbe in inconciliabile contrasto con un giudizio 
che necessariamente deve essere costruito attorno al singolo soggetto e che implica 
una difficile ponderazione complessiva. La discrezionalità (qualitativa) giudiziaria 
appare, pertanto, fisiologicamente connaturata alla ipotesi soggettiva in esame ed 


25 E ciò in forza del principio di obbligatorietà in materia di circostanze del reato e del divieto di una 
discrezionalità-arbitrio c.d. bifasico. Cfr. in tal senso fra tutti F. Mantovani, Manuale di diritto penale, 
cit. 364 ss. 

2% Cfr. art. 70 c.p. 

25 Un esempio potrebbe essere quello di cui all’art. 61 n. 7 c.p. La circostanza aggravante c.d. della lati- 
tanza. Non presuppone né importa, infatti, alcuna valutazione qualitativa ad opera del giudice. 
L’accertamento dell’avere commesso il fatto di reato durante il tempo in cui il colpevole si è sottratto 
volontariamente all’esecuzione di un mandato o di un ordine di arresto, è operazione meramente rico- 
gnitiva, condotta sulla base delle regole e dei concetti definitori espressi dal codice di procedura penale 
ed in particolare dall'art. 296 c.p.p. Una volta verificata l'aumento di pena dovrà essere obbligatoriamen- 
te - seppur di una sola unità di misura - accordato da parte del giudicante. 

26 Si tratta, come noto, della c.d. recidiva obbligatoria, ovvero di una disposizione suscettibile di combi- 
narsi con tutte le altre ipotesi di recidiva (semplice, aggravata, pluriaggravata e reiterata). 
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ogni costruzione in termini oggettivi non può che essere in violazione dei principi 
costituzionali di uguaglianza, proporzionalità e delle esigenze special preventive del- 
la pena? In terzo ed ultimo luogo occorre rilevare che nel codice del ‘30 le circo- 
stanze aggravanti comuni, vengono espressamente tipizzate in un elenco chiuso e 
tassativo all’art. 61 c.p. La disposizione in esame, infatti, esaurisce il novero delle cir- 
costanze comuni, né si ritenne opportuno introdurre una circostanze aggravante in- 
definita nella parte generale del codice?*8. L’assenza di una siffatta tipologia di circo- 
stanze vedeva la propria ragion d’essere non tanto nella volontà di ovviare ad un 
vulnus delle istanze di garanzia sottese ai corollari del principio di legalità quali quel- 
lo di determinatezza e di riserva di legge, quanto piuttosto nel contenere la discre- 
zionalità qualitativa giudiziaria. Evidente, infatti, come attribuire al giudice la facoltà 
di ravvisare nel caso concreto elementi di particolare gravità tali da poter avere un 
effetto incisivo sul massimo edittale della pena, avrebbe significato conferirgli un 
ampio potere discrezionale di tipo «politico» in grado di “correggere” l’opera legisla- 
tiva nello stabilire le comminatorie edittali™®. Tutto ciò sarebbe stato in evidente 
conflitto con i propositi sottesi al nuovo assetto normativo in tema di circostanze del 
reato così come visti nelle rationes politica e contenutistico-sostanziale. 

2) Il codice Rocco, nella sua originaria formulazione, non conosceva le circostan- 
ze attenuanti indefinite che avevano, viceversa, rappresentato l'impulso originario e 
la matrice prima dell'istituto??°. Ebbene, la ragione di tale mancanza deve essere at- 
tentamente riflettuta ed analizzata sotto due diversi angoli di visuale. In primis, il co- 
dice del 1930 si proponeva di dare vita ad una complessa quanto articolata positiviz- 
zazione e sistematizzazione per oggettività giuridiche delle singole fattispecie di rea- 
to. Se ne incrementava, così, notevolmente il numero nonché si procedeva ad una 
accurata (ri)definizione dei singoli compassi edittali. Alla luce di ciò appare, dunque, 
logico che non si avvertì affatto l'esigenza di dotarsi di uno strumento che si sarebbe 


2 Ciò chiarito a nostro avviso dovrebbe andare incontro ad una dichiarazione di incostituzionalità il 
disposto normativo di cui all’art. 99.5 c.p. Il richiamo e il restringimento della sua operatività ai soli de- 
litti di cui all'art. 407.2 lett. a) c.p.p. al di là della sua incoerenza dovuta all’eterogeneità di fattispecie ri- 
chiamate e in relazione a finalità processuale di indagine, non appare sotto il profilo sostanziale ed in 
relazione alla ratio della recidiva ammissibile dal momento che l’istituto circostanziale soggettivo neces- 
sita una valutazione discrezionale del giudice in ordine al reo al fine di ravvisarne quei segni di una mag- 
giore colpevolezza e/o di una maggiore capacità a delinquere. 

2 E’ d’uopo, tuttavia, osservare che le circostanze aggravanti indefinite furono presto introdotte ad ope- 
ra della novellazione della parte speciale del codice e ad opera della normazione penale extracodicistica. 
Cfr. sul punto F. Bricola, Le aggravanti indefinite. (Legalità e discrezionalità in tema di circostanze del 
reato), cit., 1024 ss. 

2° Si sarebbe così attuata una evidente funzione di supplenza verso l'alto e non, come originariamente 
nel code napoleon era avvenuto, verso il basso. L’eccezionale e straordinaria gravità rivelata dal fatto sto- 
rico di reato nella sua manifestazione fenomenica concreta così come ravvisata dal singolo giudice, 
avrebbe potuto, infatti, determinare un aumento della pena in grado di sfondare il massimo edittale. 
L’opera di “positivizzazione” in tale ipotesi sarebbe avvenuta, tuttavia, ad opera del potere giudiziario e 
non del legislatore, stante l’indeterminatezza della previsione circostanziale aggravante (id est indefinita). 
27 Sotto questo profilo, dunque, il codice Rocco si pone in netto contrasto rispetto alle codificazioni ot- 
tocentesche. 
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potuto rilevare utile solo nel futuro, ove il disvalore di un determinato reato non fos- 
se avvertito più correttamente calibrato alla sua cornice edittale. In altre parole, l'im- 
postazione (autoritaria) propria del Rocco riteneva necessario mantenere 
l’accentramento del potere di rimodulazione degli argini edittali inferiori nell’organo 
politico e non decentrarlo, quindi, in capo al giudice. Ciò anche a costo di determi- 
nare delle momentanee “scollature”?”! fra «nuovo disvalore socialmente attribuito ad 
un fatto di reato» e «disvalore legalmente conferito ed espresso nel compasso editta- 
le». Il legislatore avrebbe, pertanto, potuto/dovuto procedere lui stesso in prima per- 
sona a ridefinire la cornice edittale nel minimo, ove i «fatti ordinari»””? ad essa ri- 
conducibili fossero incorsi in un trattamento sanzionatorio eccessivamente rigoroso. 
Una valutazione strettamente politica, dunque, da parte dell'unico potere che si do- 
veva e poteva fare portatore delle esigenze promananti dalla compagine sociale di 
cui, peraltro, era espressione. Accanto a tale ragione se ne può, poi, individuare una 
seconda ad essa strettamente connessa: la diffidenza nutrita nei confronti dell'organo 
giurisdizionale. Questo aveva, infatti, dimostrato di utilizzare la propria discreziona- 
lità in sede di misurazione della pena in maniera marcatamente ed immotivatamente 
indulgenziale. Ebbene, i giudici avevano ancora una volta tradito il patto fiduciario e 
disatteso le aspettative in loro riposte. Serpeggiava, infatti, il fondato timore che con- 
ferire la facoltà al singolo giudice di ravvisare nel caso concreto ulteriori (in quanto 
non tipizzati) elementi attenuanti propri, avrebbe portato ad una loro pressoché si- 
stematica concessione, con conseguente stravolgimento della ratio sostanziale ad essi 
sottesa, che ne avrebbe, invece, voluto un’applicazione sporadica in quanto corri- 
spondente a fatti eccezionali e straordinari. 

3) Cominciano ad emergere anche circostanze speciali a variazione di pena pro- 
porzionale. Le circostanze accordate e tipizzate in relazione alle singole fattispecie 
criminose non sono più pressoché esclusivamente strutturate con una variazione di 
pena autonoma od indipendente, ma vengono ad assumere anche i connotati della 
proporzionalità sia fissa che elastica. A tale proposito entrano in gioco quelle due 
norme di chiusura — poste nella parte generale - rappresentate dagli artt. 64 e 65 c.p. 
le quali accordano, rispettivamente per gli elementi aggravanti ed attenuanti, una va- 
riazione proporzionale elastica (fino ad un terzo) ove la legge non abbia disposto 
niente in relazione al singolo elemento circostanziante. La regola generale che sup- 
plisce in caso di assenza di una diversa indicazione normativa prevede, pertanto, la 
variazione di pena proporzionale elastica e così statuendo finisce con il conferire a 
tale tecnica — e questo è il punto - il carattere base e marchiante l'istituto delle circo- 
stanze del reato, con tutte le conseguenze di tipo funzionale che saranno oggetto di 
specifica e diffusa analisi nel proseguio. 


27! A discapito del reo, che dovrebbe andare incontro ad un trattamento sanzionatorio eccessivamente 
rigoroso, seppur quantificato nel minimo, rispetto al giudizio sociale in vigore in un determinato mo- 
mento storico. 

272 Nel senso — peraltro sopra esposto in maniera diffusa — di fatti che rientrano nell'alveo disvaloriale di 
cui la cornice è espressione. Contrariamente ai fatti ordinari si pongono quelli straordinari ed ecceziona- 
li che, viceversa, non sono riconducibili nell'alveo disvaloriale di cui il compasso edittale è espressione. 
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4) Una fondamentale innovazione, predisposta dal codice Rocco e contenuta 
nella disciplina generale delle circostanze proprie, è rappresentata, poi, dall’art. 69 
c.p. La norma si propone di disciplinare il concorso eterogeneo in maniera differente 
rispetto a quanto avveniva nella precedente codificazione italiana del 1889. Da un 
conteggio-giudizio matematico-aritmetico, volto alla considerazione di tutti gli ele- 
menti circostanzianti (tanto aggravanti tanto attenuanti), si decise, infatti, di passare 
ad conteggio-giudizio valutativo-sintetico dal triplice possibile esito: prevalenza delle 
circostanze aggravanti; prevalenza delle circostanze attenuanti; equivalenza. Occorre, 
poi, precisare che nella sua formulazione originaria la norma in esame prevedeva, 
come noto, che oggetto del giudizio di comparazione fossero le sole circostanze ad 
efficacia comune. Si escludevano espressamente, pertanto, quelle ad efficacia speciale 
e inerenti alla persona del colpevole. Ebbene, quale l’incidenza di un giudizio sinteti- 
co disrcrezionale-qualitativo, su di un assetto improntato all’autoritarismo e al con- 
seguente legalismo più accentuato??? A nostro avviso appare fuori di discussione?”* 
il fatto che la disposizione di cui all’art. 69 c.p. miri ad esaltare e rafforzare il potere 
discrezionale del giudice, attribuendogli un ruolo marcatamente politico. Quanto 
sinteticamente osservato si può desumere dai seguenti rilievi. La fase di accertamen- 
to giudiziale dell'eventuale sussistenza di circostanze aggravanti e/o attenuanti viene 
collocata in un momento precedente a quello della quantificazione concreta della 
pena-base. Solo in questo momento, infatti, oltre ad individuare tutti gli elementi sui 
quali dovrà evitarsi di incorrere nel divieto di doppia valutazione, il giudice potrà 
correttamente valutare se, nel caso di specie, ricorrano gli estremi di un concorso 
omogeneo od eterogeneo di circostanze. Effettuata tale preliminare operazione di 
individuazione e selezione, il giudice ove ravvisi contemporaneamente concorre cir- 
costanze aggravanti e circostanze attenuanti procederà al loro bilanciamento per ve- 
dere se, nel caso concreto, prevalgano le une o le altre oppure queste si annullino a 
vicenda”. Il giudizio di valenza, sotteso ed imposto al giudice?”° dall'istituto in esa- 


23 Rigida tipizzazione degli elementi circostanzianti, assoluta esclusione delle circostanze indefinite, pri- 
vilegio per la obbligatorietà degli effetti 

24 Contra vedi in particolare A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza e di equivalenza tra le circostanze, cit., 
95 ss.; Id., La minore età nel gioco delle circostanze del reato ex art. 69 c.p., cit., 294 ss.; A. Melchionda, Le 
circostanze del reato, cit., 688 ss. Secondo tali autori il portato della disposizione di cui all’art. 69 c.p. si 
presta ad essere collegato non alla prospettiva di una migliore individualizzazione giudiziaria concreta 
della pena, ma alla funzione di predeterminazione legale di quella specifica cornice editale di pena, 
all’interno della quale il giudice dovrà poi procedere alla quantificazione della concreta sanzione irroga- 
bile al reo. 

?° Che questo sia l'esatto momento di eventuale ricorso ad un giudizio di bilanciamento è fra l’altro 
aspetto pienamente condiviso in particolare da G. de Vero, Circostanze de reato e commisurazione della 
pena, cit., 199 ss.; A. Melchionda, Le circostanze del reato, cit., 688. 

2° In ordine all’obbligatorietà o facoltatività da parte del giudice di procedere al giudizio di bilanciamen- 
to in caso di concorso eterogeneo di circostanze vedasi la sentenza della Corte costituzionale n. 38 del 
1985 e la successiva giurisprudenza di legittimità e costituzionale (specie Corte costituzionale 2007) e la 
dottrina successiva (in particolare G. de Vero, Concorso di circostanze eterogenee ed attentato per finalità 
di terrorismo o di eversione con esito mortale nella più recente giurisprudenza della Corte costituzionale, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 1986, 1294 ss.). 
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me, si pone in un momento “iniziale” delle complesse operazioni concernenti la mi- 
surazione della pena e va ad incidere, stante l’effetto tamquam non esset/essent??, 
sulla stessa scelta legislativa. Più precisamente, quando il giudice dichiara la preva- 
lenza - diversamente accade, invece, nel caso dell equivalenza?’ - di un determinato 
segno sull’altro, non fa altro che: sul piano sostanziale cogliere il valore/disvalore ca- 
ratterizzante nel complesso il fatto storico di reato e sul piano effettuale disattendere 
la previsione legislativa ed il principio di obbligatorietà in tema di circostanze del 
reato. E’ proprio così, ciò che con attenzione il legislatore aveva accuratamente de- 
scritto e positivizzato, per evitare che rimanesse affidato alla mercé del potere discre- 
zionale giudiziario proprio della commisurazione in senso stretto, viene paradossal- 
mente (ri)attribuito al giudice conferendogli la capacità ed il potere di mettere in di- 
scussione la stessa scelta legislativa. L'interprete, chiamato ad effettuare un giudizio 
di tipo sintetico improntato alla valutazione complessiva del fatto e della personalità 
del reo - avente ad oggetto come tale una valutazione che in tutto e per tutto appare 
identica a quella disposta dall’art. 133 c.p.””? - finisce con il plasmare la realtà norma- 
tiva del caso concreto. Rafforzamento, dunque, della potestà commisurativa giudi- 
ziale? In realtà le cose non stanno esattamente in questi termini. Il momento dell’iter 
commisurativo in cui viene collocato tale potere altamente discrezionale di tipo qua- 
litativo, nonché gli effetti di «selezione normativa del caso concreto», fanno sì che la 
funzione ricoperta dall'art. 69 c.p. non sia propriamente quella di «commisurazione 
giudiziale della pena» quanto quella di «determinazione giudiziale della fattispecie 
circostanziata». Alla luce delle suddette riflessioni appare, dunque, chiaro l’utilizzo 
dell'espressione «potere discrezionale qualitativo-politico»’°. L'organo giurisdizio- 
nale per mezzo dell’istituto in esame è, infatti, liceizzato a rimettere in discussione la 
scelta legislativa effettuata con la tipizzazione dell’elemento circostanziante ed è al 


277 Le circostanze soccombente, infatti, è come se non esistessero. 

78 L'effetto “elisivo” a nostro avviso non si produrrebbe, invece, in caso di approdo ad un giudizio di 
equivalenza. Difatti equivalenza non è l’esito di una reciproca elisione improntata alla ricerca di una 
sintesi valoriale/disvaloriale ma il frutto di una operazione matematico-aritmetica. Si equivalgono dal 
momento che ove tutte applicate con i rispettivi aumenti o diminuzioni di pena il risultato sarebbe quel- 
lo di ritornare alla pena-base. 

7 Questa appare la posizione maggioritaria in giurisprudenza ed in dottrina e che sarà oggetto di diffusa 
e puntuale analisi nel capitolo 4. Per il momento basti il richiamo a A.M. Stile, La minore età, cit., 294; L. 
Concas, Circostanze del reato ed elementi specializzanti costitutivi, cit., 346. Di diverso avviso, nel senso 
che a causa della caduta nel ‘74 di ogni limitazione operativa tutte le circostanze del reato sono state di- 
rettamente inquadrabili nella prospettiva funzionale sottesa al giudizio di bilanciamento e tutte le circo- 
stanze, quindi, sono state definitivamente valorizzate quali vere e proprie cause di determinazione legale 
della pena. Vedi in particolare I. Papi, Le ambiguità dell’art. 69 c.p. tra reale e razionale, in Cass. pen., 
1984, 1926 ss.; T. Padovani, voce Circostanze del reato, cit., 192 ss.; M. Romano, Commentario al codice 
penale, cit., I, sub art. 69, cit. Il fatto che, con successivi interventi normativi, il legislatore abbia talvolta 
escluso determinate circostanze dal giudizio di bilanciamento non inficerebbe, sempre secondo autore- 
vole dottrina, il tenore delle conclusioni appena mosse, né inciderebbe sulla segnalata valenza funzionale 
dell'istituto. In tal senso A. Melchionda, Le circostanze del reato, cit., 691 s. e in particolare nota 276. 

28° Espressione a primo impatto ambigua e di difficile razionalizzazione ma l’unica che riesce a descrivere 
il fenomeno in esame in maniera compiuta. 
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contempo chiamato a selezionare gli istituti applicabili al caso concreto. Pur tuttavia, 
tale operazione non viene “completamente” affidata nelle mani del giudice, bensì 
nello stesso art. 69 c.p. le istanze legalistiche continuano pur sempre a farsi sentire. A 
ben vedere, infatti, il giudice è sì chiamato, attraverso il suddetto giudizio discrezio- 
nale qualitativo-politico di sintesi, a cogliere il “carattere preminente” valoriale o di- 
svaloriale del fatto storico di reato, ma contestualmente il legislatore gli impone di 
applicare tutte e solo quelle circostanze proprie facenti parte del segno prevalente?8!. 
Ecco, dunque, che le istanze legalistiche intervengono per conformare parzialmente 
gli effetti del giudizio discrezionale, estremizzandoli?*. La situazione appena descrit- 
ta non appare, peraltro, propriamente riconducibile alla funzione di «commisura- 
zione legale della pena», quanto piuttosto a quella «di determinazione legale della 
fattispecie circostanziata». In conclusione sul punto, occorre osservare che l’istituto 
in esame, proprio per gli effetti che produce e per il momento dell’iter commisurati- 
vo in cui si inserisce, concorre a definire e selezionare, alternando il ruolo giudiziario 
e quello legislativo, quel materiale normativo che dovrà essere, poi, applicato al sin- 
golo caso concreto. La funzione deve, pertanto, propriamente cogliersi sul piano 
astratto della determinazione (giudiziale e/o legale) del reato. Sebbene - e qui risiede 
il momento di insanabile contraddizione logica - attraverso un giudizio concreto?83 
che non appare - così nell’interpretazione giurisprudenziale e dottrinale assoluta- 
mente maggioritaria - improntato al bilanciamento delle singole circostanze concor- 
renti’, ma ad una complessiva valutazione che deve tener conto di tutti gli elementi 
circostanzianti propri ed impropri’. 

5) Infine, il codice Rocco del 1930 dimostra un rinnovato interesse per la com- 
misurazione infraedittale della pena. Interesse che sembrava essere ormai scomparso 
nell’impostazione tardo-illuminista e assegnato in via definitiva al potere discrezio- 
nale giudiziario. Con la nuova codificazione, invece, il legislatore si propone di in- 
trodurre, sempre nella parte generale, anche un elenco di circostanze improprie ex 


28! Le circostanze proprie in astratto diverranno improprie in concreto. Cfr. in tal senso G. de Vero, Cir- 
costanze del reato e commisurazione della pena, cit., 193 ss. 

282 Si sarebbe, infatti, potuto prevedere - forse in maniera più razionale - che individuato il carattere 
preminente nel fato storico il giudice dovesse applicare solo quella o quelle circostanze davvero caratte- 
rizzanti e non tutte quelle dello stesso segno. 

28 Sarebbe stato più corretto dire inevitabilmente concreto dal momento che viene affidato al singolo 
giudice. 

24 A seconda della loro intensità valoriale o disvaloriale di manifestazione. 

285 Si badi bene che non potrebbe essere altrimenti. La complessiva considerazione degli elementi è qui 
funzionale non alla commisurazione della pena ma a determinare una sintesi di valore finalizzata alla 
selezione degli istituti che dovranno trovare concreta applicazione. Un elemento circostanziante impro- 
prio in tale ottica potrebbe, infatti, giocare un ruolo più incisivo e trainante di un elemento circostan- 
ziante proprio. Il solo fatto della tipizzazione normativa espressa dell'uno e non dell’altro non è indice 
anche di una maggiore pregnanza e caratterizzazione in termini valoriali del singolo fatto concreto. Non 
appare, peraltro, potersi parlare di una violazione del principio del ne bis in idem sostanziale dal momen- 
to che le due operazioni, quella di cui all’art. 69 c.p. e quella di cui all’art. 133 c.p. o all'applicazione degli 
elementi circostanzinati propri, giocano su piani diversi. Il primo di determinazione della fattispecie di 
reato, il secondo di commisurazione della pena. 
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art. 133 c.p. Riconosciuto al giudice, ai sensi dell’art. 132 c.p., l’ineliminabile potere 
discrezionale di misurazione della pena nei limiti fissati dalla legge, viene questi, in- 
fatti, richiamato ad uno stringente e pregnante obbligo motivazionale?8°. Strettamen- 
te connesso al disposto di cui all’art. 132 c.p. appare il successivo istituto. Più preci- 
samente, per mezzo dell’art. 133 c.p. e dell’elenco ivi contenuto il legislatore cerca di 
fare un passo ulteriore. Impone, infatti, al giudice di tenere conto sia della gravità del 
reato desunta «dalla natura, dalla specie, dai mezzi, dall'oggetto, dal tempo, dal luogo 
e da ogni altra modalità dell’azione», «dalla gravità del danno o del pericolo cagiona- 
to alla persona offesa del reato», «dalla intensità del dolo o dal grado della colpa»; sia 
della capacità a delinquere del soggetto desunta «dai motivi a delinquere e dal carat- 
tere del reo»; «dai precedenti penale e giudiziari e, in genere, dalla condotta e dalla 
vita del reo, antecedenti al reato»; «dalla condotta contemporanea o susseguente al 
reato»; «dalle condizioni di vita individuale, familiare e sociale del reo». Al di la della 
onnicomprensiva?*” elencazione ivi contenuta, gli elementi contemplati assolvono un 
fondamentale ruolo di guida e di ausilio motivazionale. Il giudice è cioè chiamato 
all'espletamento di una puntuale analisi dei suddetti elementi al fine di dosimetrare 
la pena ed individuare la corretta (in quanto proporzionata alla colpevolezza?88) pe- 
na-base. Ebbene, quali le ragioni di tale rinnovato interesse per la commisurazione 
infraedittale? Seppur non contraddicendo l’ineliminabile discrezionalità giudiziaria 
nella commisurazione in senso stretto, il codice Rocco si sforza (in maniera del tutto 
pregevole) di consegnare all’interprete alcuni strumenti concretamente operativi, 
che avrebbero dovuto funzionare da “rete di lettura” del fatto concreto. Ravvisato in 
ogni singolo elemento circostanziante improprio il carattere valoriale o disvaloriale 
(non predeterminato in astratto dal legislatore) il giudice — e qui si innesta il mo- 
mento discrezionale qualitativo altamente valutativo - è chiamato ad un giudizio di 


sintesi, che tenga però conto di tutti gli elementi??? e del loro concreto apporto quan- 


286 Nonostante l'espresso e puntuale richiamo effettuato dall’art. 133.1 secondo alinea c.p., la prassi appli- 
cativa pressoché sistematicamente finisce con il disattendere tale obbligo di motivazione. Conseguente- 
mente la irrogazione di un determinato quantum di pena appare più il frutto di una intuizione arbitraria 
del giudice che la logica e ponderata analisi di tutti gli elementi del caso concreto. 

287 Cfr. fra tutti in tal senso F. Palazzo, Corso di diritto penale, cit., 589 s. 

288 In tal senso vedi diffusamente le osservazioni e l’analisi fatta da E. Dolcini, La commisurazione della 
pena, cit., 64 ss. 

2° Questa la fondamentale differenza rispetto a quanto precedentemente sottolineato in relazione 
all'analisi dell’art. 69 c.p. e del potere discrezionale qualitativo-politico ad esso sotteso. Le principali dif- 
ferenze fra i due giudizi discrezionali sintetici sono così delineabili. A. L’art. 133 c.p. impone al giudice 
una valutazione e ponderazione di tutti e solo gli elementi circostanzianti impropri, non anche quelli 
propri che rimangono, pertanto, confinati al solo momento commisurativi in senso lato e opportuna- 
mente “sottratti” (pena la violazione del ne bis in idem sostanziale) dal novero degli impropri. L’art. 69 
c.p. - così almeno nell’interpretazione tradizionale e ad oggi assolutamente maggioritaria - impone, vi- 
ceversa, un bilanciamento fra tutti gli elementi circostanziali propri ed impropri, l'esito del giudizio im- 
porterà la considerazione degli elementi soccombenti come impropri e, quindi, nella commisurazione in 
senso stretto, viceversa quelli considerati prevalenti continuano ad essere apprezzati come propri come 
tali opereranno nel momento commisurativo in senso lato. Quanto, infine, all’equivalenza stante il fatto 
— come osservato nelle note precedenti - che non si produce alcuna “soccombenza” ma viceversa trova- 
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titativo-dosimetrico. Solo all’esito della suddetta attenta operazione di bilanciamento 
il giudice sarà così in grado di individuare la pena-base. Conclusivamente sul punto 
si impongono due ulteriori considerazioni. Da un lato, a me pare che sotteso al si- 
stema di cui agli artt. 132 e 133 c.p. e alla loro interrelazione con le circostanze pro- 
prie e con l'istituto di cui all’art. 69 c.p., vi sia la volontà e l’idea di creare un sistema 
- anche nella commisurazione in senso stretto - fortemente improntato alla “parcel- 
lizzazione”. Il legislatore, infatti, è come se cercasse di descrivere le operazioni logi- 
co-commisurative di cui è onerato il giudice, richiamandolo alla valutazione di de- 
terminati elementi. L’idea in buona sostanza - peraltro smentita e vanificata nella 
prassi giudiziaria - sarebbe quella di una commisurazione infraedittale “guidata” e 
“cadenzata”, facilmente (rectius più facilmente) controllabile e monitorabile e, quin- 
di, meno “arbitraria”. Si vuole rifuggire, pertanto, da un giudizio “intuitivo” ed “im- 
motivato”, frutto di una folgorazione “arbitraria” dell'organo giurisdizionale, del tut- 
to non garantista nei confronti del reo?°°. Dall’altro lato, a me pare poi che un siste- 
ma così strutturato, ovvero corredato da forbici edittali e da un elenco di circostanze 
improprie, imponga al giudice di muovere, per fissare il concreto ammontare della 
pena-base, dal termine medio della cornice edittale??. A seconda degli elementi cir- 
costanzianti impropri concretamente ravvisati e alla loro intensità valoria- 
le/disvaloriale riconosciuta, il giudice farà oscillare la pena verso le ragioni medio- 
inferiori o medio-superiori dello Strafhramen. L’individuazione di un diverso punto 


no astratta applicazione tutti e reciproco matematico annullamento non potranno né dovranno essere 
considerati nella fase della commisurazione infraedittale avendo già esaurito e prodotto i propri effetti 
nella diversa fase della commisurazione in senso lato. B. L'effetto del giudizio valutativo sotteso all’art. 
133 c.p. importa l'individuazione (seppur solamente provvisoria ove ricorrano circostanze proprie da 
applicare) di una pena proporzionata al concreto disvalore del fatto. L’effetto dell'art. 69 c.p. si pone su 
di un piano astratto di selezione del materiale normativo suscettibile di essere utilizzato nella commisu- 
razione in senso lato e di riflesso in senso stretto. Anzi la conformazione legalistica produce una “astratta 
irrazionalità” inoculando nel sistema istanze presuntive. Il meccanismo più logico e razionale sarebbe 
dovuto essere, infatti, quello della contemporanea considerazione come proprie di tutti gli elementi cir- 
costanzianti tanto aggravanti, tanto attenuanti. Per tali ultime riflessioni vedi in particolare M. Boscarel- 
li, La disciplina del concorso complesso di circostanze nel quadro dei “vizi tecnici” del codice penale, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 1977, 1256 ss. 

29 Tale idea di mancanza di garanzia in quanto la pena irrogata difetta di verificabilità logica appare, tut- 
tavia, profondamente diversa nelle intenzioni del legislatore del ‘30 da come, invece, viene assunta 
odiernamente. La codificazione fascista vedeva nella non motivazione e nel giudizio complessivo sinteti- 
co l’escamotage utilizzato dal giudice per assestarsi sui minimi edittali della pena. Ecco, dunque, che in 
tale ottica l'obbligo motivazionale e un iter procidimentale-commisurativo parcellizzato ed attentamente 
cadenzato avrebbe dovuto funzionare da argine a pene-base assestate sul minimo. Nell’assetto normati- 
vo-costituzionale odierno, invece, l’obbligo motivazionale e la predisposizione di criteri guida 
nell’operazione commisurativa in senso stretto assolvono la funzione di porre un argine ed un freno ad 
un potere discrezionale qualitativo giudiziario che rischia di degenerare verso l’arbitrarietà e la non con- 
trollabilità logica. Il concreto ammontare della pena deve essere il frutto di una attenta ponderazione 
degli elementi rilevanti in concreto che ne rassegnano l’effettivo valore, che solo permette di assestarsi su 
di una pena realmente proporzionata alla colpevolezza espressa da un determinato soggetto in carne ed 
ossa in un determinato fatto storico di reato. 

2! In tal senso seppur sulla base di argomentazioni differenti vedasi in particolare A. Malinverni, voce 
Circostanze del reato, cit. 70 ss. 
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di partenza (ad esempio, dal minimo o dal massimo edittale??) non avrebbe senso. Il 
termine medio della cornice edittale rappresenta, infatti, il paradigma del disvalore- 
medio espresso dalla singola fattispecie di reato. In altre parole, il suddetto ammon- 
tare è l’espressione quantificata del disvalore manifestato dalla fattispecie nella sua 
pura descrizione astratta, nei suoi soli elementi tipizzati, senza cioè — e si badi bene 
questo è pressoché impossibile, da qui la crisi di un sistema a pena fissa - la conside- 
razione di alcun elemento circostanziante improprio. Questo, dunque, l'ammontare 
di partenza su cui devono reagire i singoli elementi circostanzianti impropri ravvisati 
dal giudice nel caso concreto. 

In conclusione si può, dunque, rilevare che anche nell’impostazione codicistica 
del 1930 le circostanze proprie continuino ad assolvere un ruolo di ampliamento 
della discrezionalità commisurativa giudiziaria che viene ad estendersi anche in sen- 
so aggravatore e, quindi, con possibilità di incisione sui margini superiori della cor- 
nice edittale. Pur tuttavia, è d’uopo sottolineare che ad essere incrementato risulta il 
potere discrezionale quantitativo del giudice. La discrezionalità qualitativa, vicever- 
sa, cerca di essere contenuta il più possibile. Se, infatti, si accede a circostanze a va- 
riazione proporzionale ed elastica della pena, dall’altro lato attraverso l'eliminazione 
delle circostanze indefinite e la costruzione delle stesse in termini obbligatori si vuole 
impedire all’interprete di compiere valutazioni in potenziale contrasto con la stessa 
disposizione legislativa e, quindi, con la stessa scelta politica di fondo. In tale assetto 
viene tuttavia inoculato un germe che sarà uno dei punti nodali nella rivoluzione co- 
pernicana dell’istituto nella sua successiva novellazione: l’art. 69 c.p. Seppur limitata 
la sua operatività al solo caso di concorso eterogeneo di circostanze e alle circostanze 
ad efficacia comune diverse da quelle personali, l’istituto esaltava la discrezionalità 
qualitativa del giudice addirittura in un’ottica para-normativa di tipo politico, con- 
correndo questi alla determinazione del materiale normativo che concretamente 
avrebbe dovuto trovare applicazione. Ancora una volta, pertanto, le istanze legalisti- 
che di commisurazione legale della pena e di determinazione legale della stessa, si 
vengono ad interrelazionare, non senza problematicità, con quelle di commisurazio- 
ne giudiziale e determinazione giudiziale. Un tensione, tuttavia, ancora in equilibrio 
e in sostanziale complessiva razionalità. 


2.1.4.1.5 Le novelle attuate dal d.lgsl. 14 settembre 1944, n. 288 e dal d.l. 11 aprile 
1974, n. 99 e le controspinte impresse dalla legge 5 dicembre 2005, n. 251, dal d.l. 
23 maggio 2008, n. 92 conv. in l. 24 luglio 2008, n. 125, dal d.l. 23 febbraio 2009, 
n. 11, conv., con modif., in 1. 15 luglio 2009, n. 94. La continua lotta per la supre- 
mazia fra istanze legalistiche e discrezionalità giudiziaria 


La tutto sommato coerenza e razionalità presentata dal codice Rocco nel disci- 
plinare il sistema delle circostanze del reato, entra tuttavia in profonda crisi per il so- 


2° Come, peraltro, da più parti sostenuto in dottrina. Contra sempre A. Malinverni, voce Circostanze del 
reato, cit., 70 ss. 
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vrapporsi confuso e caotico di tutta una serie di interventi normativi “localizzati” ma 
che finiscono per mutare profondamente il volto della misurazione della pena. 

Sicuramente la svolta epocale è stata impressa dalle novelle attuate rispettiva- 
mente dal d.lgsl. 14 settembre 1944, n. 288 e dal d.l. 11 aprile 1974, n. 99. Numerose 
pagine da parte dei più autorevoli giuristi italiani sono state dedicate ai suddetti in- 
terventi normativi, in questa sede se ne rende, pertanto, una sintetica descrizione e 
valorizzazione funzionale. Nel 1944 vengono reintrodotte le circostanze attenuanti 
indefinite, con il chiaro intento politico, in ottica immediatamente post-fascista, di 
consentire una rimodulazione dei margini inferiori di quelle fattispecie di reato che 
se durante il regime avevano ricoperto una loro funzione autoritaria, oggi rappresen- 
tavano un assurdo accanimento. Evidente, dunque, che il nuovo assetto politico non 
guarda più con diffidenza il clemenzialismo tanto osteggiato dal Rocco ma anzi cerca 
di favorirlo attraverso l’accentuazione di un potere giudiziario altamente discrezio- 
nale qualitativo anch’esso para-legislativo??. 

Con la riforma del 1974 si compie quel processo avviato nel ‘44. Si amplia infatti 
il disposto di cui all’art. 69 c.p. consentendo il bilanciamento fra tutte le circostanze 
del reato. Anche quelle ad efficacia speciale ed inerenti alla persona del colpevole, da 
sempre avvertite come da preservare e non suscettibili di essere rimesse nella potestà 
valutativa del giudice, vengono così messe nuovamente in discussione. Il potere giu- 
diziario anche esso altamente discrezionale e di tipo qualitativo viene esaltato e for- 
temente esteso in una ottica addirittura contra-legislativa. E ciò poiché un concorso 
eterogeneo (prima piuttosto raro) diviene la regola stante anche la pressoché auto- 
matica concessione delle attenuanti generiche. Ecco, dunque, che la combinazione 
attuata dalle riforme del ‘44 e del ‘74 finisce con il risultare una miscela esplosiva ca- 
pace di sovvertire completametne le scelte legislative. E° il giudice a ricercare 
l'elemento circostanziante attenuante nel caso concreto ed è il giudice a valutarlo 
bilanciandolo con le contrapposte aggravanti che possono - come di fatto la prassi 
giurisprudenziale degli anni ‘70, ‘80 e ‘90 ha fatto - essere dichiarate soccombenti. Il 
giudice ha, dunque, la facoltà di scegliere ciò che è circostanza propria e ciò (facen- 
dola regredire) che è circostanza impropria. Le circostanze del reato divengono così 
il “regno” della discrezionalità giudiziaria non più solo e tanto quantitativa ma so- 
prattutto qualitativa in marcata accezione politica para e contra normativa. 

Questo, dunque, il nuovo volto delle circostanze proprie. Un volto in completo 
disequilibrio, instabile, irrazionale e tutto sbilanciato verso le esigenze di commisu- 
razione giudiziale della pena e determinazione giudiziale della stessa. Il potere giudi- 
ziario diviene il rifugio in cui riporre il compito e le speranze di salvare il sistema da 
un imminente collasso, dal momento che non si riusciva a mettere mano ad una ri- 
forma organica della parte generale e speciale del codice, ma forse anche poiché i 
tempi erano cambiati e lo stesso principio di legalità aveva subito una sua storicizza- 
zione. Il pericolo di un arbitrio in senso autoritativo si era avuto questa volta non nel 


29 Ai sensi dell’art. 62 bis c.p. il giudice diviene, infatti, il demiurgo dell’elemento circostanziante nel caso 
concreto, sostituendosi così al legislatore. 
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potere giudiziario ma nel potere politico in cui si era, per reazione al periodo 
dell’ancien regime, riposto ogni fiducia. La reazione non poteva che andare incontro 
ad una valorizzazione del contrapposto potere e cioè quello giudiziario. Ma come 
precisato precedentemente la misurazione della pena richiede un attento equilibrio 
fra le diverse istanze legalistiche di commisurazione e determinazione legale della 
pena e giudiziarie di commisurazione e determinazione giudiziaria della pena. Il di- 
sequilibrio ha sempre dimostrato il volto truce della possibilità dell’arbitrio e, quindi, 
di un acritico indulgenzialismo o di un eccessivo rigore sanzionatorio. 

Pur tuttavia, sulla scia delle nuove emergenze terroristiche, prima interne - della 
fine degli anni settanta - e poi internazionali a partire dall'anno 2000, si cominciano 
ad affacciare sulla scena nuove esigenze e nuovi principi quali quello della sicurezza 
e della deriva nel senso dell’ineffettività del sistema sanzionatorio con perdita di fi- 
ducia nelle istituzioni. Nel cerare di recuperare la necessità di risposte sanzionatorie 
severe e puntuali rispetto a determinate tipologie di reato o tipi di autore il legislato- 
re ha dato vita ad un movimento in controtendenza con quello compiutosi alla metà 
degli anni settanta del novecento. Pur tuttavia, contrariamente a quanto avvenuto 
negli anni ‘70 con una normazione del tutto irrazionale e casistica di chiara impron- 
ta propagandistica. Si cerca di fare fronte, infatti, alla singola emergenza attraverso 
l'introduzione di speciali regimi di disciplina per determinate fattispecie di reato o 
istituti e attraverso l'aumento e l’irrigidimento delle variazioni di pena. 

Le circostanze del reato appaiono un terreno particolarmente fertile per opera- 
zioni poco dispendiose, altamente simboliche e al contempo capaci di dare vita a for- 
ti incisioni sul piano sanzionatorio e “storture” al sistema. Ecco, dunque, che con la 
legge ex Cirielli si inizia a mettere mano all’istituto della recidiva in una quadruplice 
ottica: a) aumenti di pena; b) obbligatorietà; c) incisione sull’art. 69.4 c.p. e d) inci- 
sione sull’art. 62 bis c.p. Negli anni 2008 e 2009 si procede, poi, ad un incremento 
vertiginoso delle circostanze blindate, come tali sottratte al giudizio di bilanciamento 
ex art. 69 c.p. 

Evidente la mancanza di un disegno razionale ed unitario. 

Toccare istituti cruciali quali quello ex artt. 62 bis e 69 c.p. in maniera irrazionale 
e rispetto a determinate fattispecie o (cosa ancora peggiore) rispetto a determinati 
tipi di autore provoca, infatti, una profonda incrinatura nel sistema dal momento 
che le istanze di commisurazione legale della pena e di determinazione legale della 
fattispecie di reato non si pongono in un rapporto tensivo con le opposte esigenze 
commisurativo giudiziarie e di determinazione giudiziaria della pena per così dire 
“positivo” e “dialogico” ma di prevaricazione “irrazionale” ed “antidialogica”. 

L'effetto è, quindi, quello di una deriva del sistema della commisurazione della 
pena, una sua parcellizzazione irrazionale, costellata di eccezioni asistemiche. 


2.2 Gli studi più avanzati. L’inquadramento dell’istituto nella commisurazione 
della pena in senso ampio ed i caratteri nodali posti in evidenza 


Accanto agli studi unidirezionali di tipo «settoriale», si sono andati affermando, 
in epoca più recente, talune impostazioni dottrinali che, messi da una parte i pro- 
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blemi di «struttura» della fattispecie circostanziata in rapporto alla figura base, han- 
no concentrato la propria riflessione ed indagine sulla operatività dell’istituto nella 
commisurazione della pena. 

Più precisamente, queste impostazioni teoriche risultano di primario rilievo per 
comprendere l’istituto delle circostanze del reato sia nel rapporto con gli indici di 
commisurazione della pena in senso stretto, sia nel suo ruolo funzionale. 

Quanto al primo profilo appena evidenziato occorre rilevare che la riflessione ri- 
sulta essere ad oggi ancora embrionale e non sufficientemente approfondita e ragio- 
nata. E’, inoltre, opportuno osservare che la tematica della relazione fra circostanze 
proprie e circostanze improprie necessita di una previa analisi e comprensione delle 
relazioni che intercorrono fra «commisurazione in senso lato» e «commisurazione in 
senso stretto» in una ottica logico-funzionale. 

Il secondo nodo problematico è stato, invece, oggetto di un approfondimento 
teorico veramente notevole in quanto punto cruciale e specifico di alcuni lavori mo- 
nografici particolarmente eruditi e raffinati?” 

Pur tuttavia, in ordine agli aspetti funzionali delle circostanze del reato non pare 
essere stato ancora detto tutto, o comunque non è stata ancora condotta una rifles- 
sione che al contempo analizzi i caratteri funzionali di ogni singolo istituto o tipolo- 
gia classificatoria di circostanza e li rifletta nelle relazioni con il sistema nel suo 
complesso. 

Comunque sia, occorre osservare che gli studi sul ruolo delle circostanze del rea- 
to nel momento della commisurazione della pena hanno il merito di distaccarsi da 
quelle impostazioni ermeneutiche incentrate sulla sola struttura che, sebbene con i 
loro indubbi pregi, si erano pur sempre limitate ad ancorare l'istituto nella logica 
delle forme di manifestazione del reato e, quindi, sul piano del fatto tipico. Lo slitta- 
mento della analisi nel momento commisurativo ne permette, dunque, una piena 
valorizzazione e riflessione in ordine ad aspetti non ancora venuti in evidenza a do- 
vere. 


2.2.1 Il problematico rapporto fra le circostanze proprie e gli indici di commisu- 
razione della pena in senso stretto 


Quella che ci apprestiamo ora ad esaminare è sicuramente una delle tematiche 
meno indagate in dottrina, sebbene ricopra una centrale importanza nello studio 
dell'istituto delle circostanze del reato”. Occorre, inoltre, osservare che i principali 


2° Il riferimento è in particolare alle monografie di Stile e de Vero. 

2% Fra tutti, nel sottolinearne l’importanza e la centralità G. Fiandaca, E. Musco, Diritto penale, Parte 
generale, cit., 333 ss. La problematica era stata affrontata anche nelle monografie più risalenti sulla tema- 
tica delle circostanze del reato, ma non era stata sufficientemente analizzata in chiave critica ed alla luce 
delle diverse strutture disciplinari presentate dalle singole tipologie classificatorie delle circostanze pro- 
prie. Per l'impostazione tradizionale basti vedere A. Santoro, Le circostanze del reato, cit., Id., voce Circo- 
stanze del reato (Diritto penale comune), cit., 265 s.; G. Marini, Le circostanze del reato. Parte generale, 
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lavori che hanno affrontato il nodo problematico de quo sono stati quelli incentrati 
sulla commisurazione della pena in senso stretto e sulla discrezionalità giudiziaria’. 
Manca, pertanto, una attenta riflessione nelle opere concernenti più specificatamen- 
te le circostanze proprie, eccezion fatta (ancora una volta) per le monografie di de 
Vero e Melchionda. Detti autori, il primo in particolar modo, vedono, infatti, nella 
distinzione fra circostanze proprie e indici di commisurazione della pena in senso 
stretto un passaggio nodale obbligato che deve essere debitamente riflettuto ed ana- 
lizzato?”. 

Per un’esaustiva comprensione della questione occorre, ancora una volta, pren- 
dere le mosse dalla più ampia tematica della misurazione della pena all’interno della 
quale, come ormai ampiamente precisato, le circostanze sia proprie che improprie 
devono collocarsi. Chiarito, infatti, che esistono elementi ulteriori rispetto a quelli 
essenziali che possono incidere sul disvalore del fatto di reato, ecco allora che si pone 
l'esigenza di adeguare la risposta sanzionatoria al disvalore del fatto concreto, dando 
rilevanza a questi fattori ulteriori. Detto in altri termini, si pone il problema del rap- 
porto fra «fattispecie astratta» e «fatto concreto». La prima esprime, infatti, un disva- 
lore che si riscontra senza dubbio nel concreto, tuttavia, il fatto concreto può avere al 
proprio interno elementi diversi da quelli costitutivi, ma parimenti significativi. Il 
punto consiste, pertanto, nel conferire rilevanza a questi elementi significativi sul 
piano valoriale ed ulteriori rispetto a quelli essenziali di fattispecie e ciò al preciso 
fine di adeguare la risposta sanzionatoria al caso concreto. Due sono le diverse mo- 
dalità a disposizione del legislatore per realizzare il suddetto scopo: le circostanze 
c.d. proprie e le circostanze c.d. improprie. 

Prima di procedere all'analisi, particolarmente complessa, in ordine ai caratteri 
discretivi fra i due istituti, è necessario riflettere sulle ragioni per cui ci si deve impe- 
gnare nella suddetta distinzione e, quindi, perché sia questa così importante per lo 
studio della tematica. 

A ben vedere le ragioni sono molteplici e così enucleabili. 

Innanzitutto, di fondo alla distinzione fra circostanze proprie e circostanze im- 
proprie si pongono esigenze di tipo sistematico-commisurativo. Una chiara distin- 
zione fra i due diversi istituti, infatti, ne facilita l’analisi e ne consente lo studio alla 


cit.; Id., voce Circostanze del reato (Diritto penale), in Noviss dig. it., Appendice, vol. I, 1980, 1254 ss.; Id., 
Lineamenti del sistema penale, Torino, 1988. 

°° Fra tutti vedi in particolare i lavori monografici di F. Bricola, La discrezionalità nel diritto penale. I. 
Nozione e aspetti costituzionali, cit.; E. Dolcini, La commisurazione della pena, cit. Dello stesso autore 
vedi poi anche E. Dolcini, voce Potere discrezionale (dir. proc. pen.), in Enc. dir., vol. XXXIV, 1985, 744 
ss.; Id., La disciplina della commisurazione della pena: spunti per una riforma, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1981, 34 ss.; Id., Appunti sul limite della colpevolezza nella commisurazione della pena, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1975, 1156 ss.; Id., Razionalità nella commisurazione della pena: un obiettivo ancora attuale? (note a 
margine dell’art. 444 c.p.p.p.), in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, 797 ss. 

297 In particolare de Vero dedica tutto il capitolo 2 della propria monografia alla tematica, vedi G. de Ve- 
ro, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 51 ss. Particolare attenzione è dedicata anche 
da Melchionda il quale si distingue per alcune riflessioni particolarmente felici ed innovative, seppur non 
del tutto sufficientemente analizzate. Vedi A. Melchionda, Le circostanze del reato, cit., 646 ss. 
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luce del differente sistema disciplinare e del diverso momento dell’ iter commisurati- 
vo in cui sono inseriti. 

Un ulteriore profilo che viene in rilievo attiene, poi, alla funzione e alle finalità 
degli istituti in esame. Solo una chiara individuazione delle caratteristiche essenziali 
e discretive dell'uno e dell'altro consente, infatti, di rilevare se questi siano funzio- 
nalmente eterogenei od omogenei e se conferiscano al momento commisurativo in 
cui rispettivamente si inscrivono una differente finalizzazione e ciò con particolare 
riferimento al rapporto tensivo - descritto nei paragrafi precedenti - fra istanze lega- 
litarie e accentuazione della discrezionalità giudiziaria. 

Una terza esigenza che rende opportuna la demarcazione de qua appare indivi- 
duabile nei differenti effetti che le circostanze proprie hanno sulla pena rispetto agli 
indici di commisurazione infraedittali. Come noto, infatti, le prime importano la 
possibilità di una incisione sui margini edittali e pertanto consentono l’irrogazione 
di una pena al di fuori di questi (c.d. efficacia extraedittale o ultraedittale). Le circo- 
stanze improprie, invece, sono destinate a produrre i propri effetti all’interno dei 
margini legislativamente stabiliti dal compasso edittale in cui, pertanto, rimangono 
vincolate. Riconoscere l’una o l’altra natura ad un singolo istituto implica, dunque, il 
conferimento di una diversa efficacia. 

Infine, la quarta e centrale ragione per cui si impone la ricerca di una puntuale 
demarcazione fra circostanze proprie e circostanze improprie, va rintracciata nella 
problematica interrelazione tra le stesse e nella conseguente possibile violazione del 
principio del ne bis in idem sostanziale. Più precisamente, fra criteri di commisura- 
zione della pena e circostanze del reato è riscontrabile, infatti, una relazione di gene- 
re a specie. La circostanza propria risulta essere un elemento eletto dal legislatore fra 
quelli genericamente ed onnicomprensivamente elencati nel 133 c.p., descritto e ti- 
pizzato in una apposita ed autonoma norma. Tale procedimento di selezione ed ele- 
zione porta con sé una necessaria interrelazione fra circostanze proprie e circostanze 
improprie che deve inequivocabilmente spiegarsi nei termini della specialità. Ciò os- 
servato, si pone, pertanto, urgenza di comprendere se quell’elemento che è al con- 
tempo circostanza propria in quanto species ed indice di commisurazione della pena 
in quanto genus, possa trovare una duplice considerazione ed applicazione nei diver- 
si momenti della commisurazione della pena in senso stretto e in senso lato o, inve- 
ce, debba essere applicato una sola volta, ovviamente nella sua considerazione come 
elemento specializzante e, quindi, nella commisurazione in senso lato. Ecco, dunque, 
che il fenomeno della convergenza delle norme finisce con l’interessare i due ordini 
di previsioni almeno per tutta l’estensione delle circostanze proprie. Ciò significa che 
il problema della «doppia valutazione» di medesimi elementi fattuali, in rapporto 
alle due distinte operazioni in cui si scinde il processo di determinazione della pena 
concreta riguarda ogni circostanza. Ciò posto e considerato, il punto diventa, per- 
tanto, quello di stabilire se fra gli elementi di cui all’art. 133 c.p. e le circostanze pro- 
prie vi sia un concorso reale o apparente di norme. Nell’un caso, infatti, potranno e 
dovranno trovare «doppia considerazione» e «doppia valutazione» senza alcuna vio- 
lazione del ne bis in idem sostanziale. Ove, viceversa, si propenda per il concorso ap- 
parente di norme, l'applicazione dell'elemento circostanziante proprio ne impone la 
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sua esclusione dal novero degli indici di cui all’art. 133 c.p. e, quindi, dal momento 
commisurativo in senso stretto. Al fine di capire se ci si trovi in presenza di un con- 
corso reale o apparente, occorre stabilire se ricorra o meno omogeneità funzionale 
fra i due universi normativi e se, quindi, debba trovare applicazione il principio del 
ne bis in idem sostanziale, ovvero quello che postula la necessità dell’integrale valuta- 
zione di un medesimo fatto cui ordinamento giuridico-penale attribuisca rilevanza 
per distinte finalità. Riferita specificamente alla tematica della «doppia valutazione», 
l'alternativa comporta, dunque, l'esclusione o meno della circostanza propria, di cui 
si fa applicazione puntuale in sede di variazione della pena-base, dalla preliminare 
operazione di determinazione di quest’ultima, condotta secondo il comune schema 
dell’art. 133 c.p. 

Proprio sulla scia delle osservazioni problematiche appena sviluppate e passando 
al cuore della tematica e cioè all'analisi dei caratteri discretivi le circostanze proprie 
da quelle improprie, è d’uopo fin da subito precisare che queste non si differenziano 
sul piano funzionale??8, 

Del tutto evidente appare, infatti, a nostro avviso l’essenziale affinità funzionale 
nella prospettiva generale dell'adeguamento della pena alla gravità del reato, com- 
prensiva delle determinazioni legislative e giudiziali: entrambe le categorie giovano a 
realizzare una più precisa caratterizzazione del fatto illecito, quale necessaria pre- 
messa di un’articolazione dell’intervento punitivo che voglia corrispondere ad esi- 
genze di razionalità, di proporzione e, in definitiva, di garanzia?” In altre parole, 
dunque, tanto le circostanze proprie quanto le circostanze improprie mirano, seppur 
in momenti diversi, a graduare la pena all'effettivo disvalore del fatto di reato così 
come si è concretamente manifestato nella realtà fenomenica. Sono strumenti di mi- 
surazione della pena entrambi finalizzati ad inverare nell'ordinamento giuridico e 
più precisamente nelle operazioni giudiziarie di commisurazione il supremo princi- 
pio di proporzionalità. E’, pertanto, possibile fornire una generale risposta affermati- 


2% La stessa dottrina prevalente accenna ad una affinità di funzione tra le circostanze proprie e impro- 
prie, al momento di pronunciarsi sul punto dei rapporti intercorrenti fra i due istituti e la ravvisa nel 
fatto che sia Puno che l’altro concorrono in definitiva a graduare o qualificare la gravità del reato. In tal 
senso vedasi, tra gli altri, G. Bettiol, Diritto penale, cit., 522; G. Contento, Introduzione allo studio delle 
circostanze del reato, cit. 122; Id., Corso di diritto penale, Bari, 1989; R. A. Frosali, Sistema penale italiano, 
cit., 575 s. e 658 s.; A. Santoro, Le circostanze del reato, cit., 70; Id., voce Circostanze del reato, cit., 260; G. 
de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit. 71 s. e in particolare nota 50. La riduzio- 
ne delle circostanze proprie e improprie ad una comune prospettiva funzionale assume contorni ancora 
più marcati in A. Magliaro, Principi di diritto penale, cit., 483 s. L'Autore, escluso che nel momento 
commisurativi trovi posto un vero e proprio potere discrezionale del giudice, costruisce gli indici di cui 
all’art. 133 c.p. come altrettanti elementi normativi, che modificano la fattispecie di reato. Contra, fra 
tutti, A. Melchionda, Le circostanze del reato, cit., 646 il quale testualmente sottolinea la «diversa funzio- 
ne assolta da tali elementi». 

2° Sulla necessità che, in un modello «razionale» di commisurazione della pena, il magistrato prosegua e 
porti a termine l’opera del legislatore, nel senso della formulazione «in termini diretti, piani e comprensi- 
bili» del giudizio di disvalore sui fatti incriminati, cfr. M. Romano, Prevenzione generale e prospettive di 
riforma del codice penale italiana, in AA.VV., Teoria e prassi della prevenzione generale dei reati, a cura 
di M. Romano, F. Stella, Bologna, 1980, 177 (il corsivo è dell Autore). 
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va al quesito relativo alla sussistenza o meno di una omogeneità funzionale tra i due 
istituti*°, La conseguenza in vista del principio di specialità, è l'esclusiva applicazio- 
ne della circostanza propria a scapito dell’indice generico ex art. 133 c.p., di cui non 
potrà, dunque, tenersi conto nella prima operazione di determinazione della pena 
base. 

Nessuna differenza funzionale, pertanto, ma ciò non esclude né nega la possibili- 
tà di rintracciare una diversa (seppur tendenziale) “finalizzazione” degli istituti. Se- 
condo l’impostazione dottrinale tradizionale, all’interno del fenomeno della commi- 
surazione della pena in senso lato le circostanze proprie perseguirebbero, infatti, in 
maniera preminente, istanze volte alla realizzazione di una commisurazione di tipo 
legale, incentrando i momenti della individuazione e valutazione in capo al legislato- 
re. All’interno della commisurazione in senso stretto, invece, le circostanze impro- 
prie mirerebbero a realizzare una commisurazione di tipo giudiziale della pena. I 
momenti decisivi della individuazione e valutazione dell'elemento circostanziante 
sarebbero qui, infatti, riposti in modo esclusivo nelle mani del potere discrezionale 
giudiziario. Ebbene, la precisazione appena effettuata e sostenuta dalla dottrina mag- 
gioritaria, se fondamentalmente corretta per ciò che concerne gli indici di commisu- 
razione della pena infraedittale, necessita, invece, per quanto concerne le circostanze 
improprie di alcune precisazioni che ne ridimensionano notevolmente la portata ed 
il contenuto. L'equazione «circostanze proprie = commisurazione legale; circostanze 
improprie = commisurazione giudiziale» sottesa alle considerazioni de quibus se do- 
veva, infatti, considerarsi meramente “tendenziale” già nell’impostazione codicistica 
del ‘30, appare oggi - dopo gli interventi normativi della metà degli anni ‘40 e ’70 - 
profondamente errata. Erronea, prima ancora che la conclusione, è impostazione a 
carattere generalizzante. Abbiamo, infatti, cercato di dimostrare come l’anima legali- 
stica e discrezionale-giudiziaria coesistano e siano per certi versi connaturate allo 
stesso istituto delle circostanze proprie. Non ha, quindi, senso approdare a riflessioni 
di tipo generale se non in ottica di trend politico di un determinato momento stori- 
co. L’unico approccio che voglia pregiarsi del titolo della scientificità impone, per- 
tanto, un’analisi delle diverse discipline e delle interrelazioni fra queste. E’ cioè ne- 
cessario riflettere sulla singola disposizione e verificare se questa, così come è stata 
strutturata, accentui il carattere commisurativo-legale o commisurativo-giudiziario. 
Lo ribadiamo, la generalizzazione ha un senso solo se opportunamente calibrata e 
circoscritta rispetto ad un determinato momento storico e ad una determinata no- 


3° Contra. Secondo un orientamento dottrinale minoritario ma autorevole le circostanze proprie servi- 
rebbero ad attingere ed isolare, in prospettiva di prevenzione generale o di retribuzione, singoli profili di 
maggiore o minore disvalore del fatto riconducibili ad «un ordine oggettivo di considerazioni sociali»: i 
rispettivi contenuti sono dunque suscettibili di una considerazione «reale-generale», intesa a cogliere un 
significato di valore autonomo e idoneo ad essere generalizzato. Le circostanze improprie, per contro, 
assumerebbero rilievo meramente indiziario, in funzione di prevenzione speciale o di retribuzione della 
«colpevolezza individuale»: attraverso la considerazione «sintomatico-particolare» dei profili da esse se- 
gnalati, viene ricostruita una dimensione superiore e irripetibile nella sua individualità, alla quale soltan- 
to va direttamente collegato l’effetto di determinazione della pena concreta. 
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vella legislativa, senza, peraltro, pretesa di esaustività, ma con l’unico scopo di deli- 
neare un trend di politica giudiziaria che pur sempre, questo l’insegnamento della 
storia, deve fare i conti con il diverso combinarsi di discipline e istituti con finalizza- 
zioni e caratteri eterogenei. 

La diversità fra circostanze proprie e circostanze improprie deve essere, pertan- 
to, ricercata sotto altri profili. 

Ebbene, tradizionalmente si sono andate individuando tre principali differren- 
ziazioni che attengono: alla diversa modalità di individuazione; alla diversa valuta- 
zione ad esse sottese; alla diversa efficacia. 

Sotto il primo profilo, si osserva che le circostanze proprie sono il frutto di uno 
specifico procedimento di tipicizzazione da parte del legislatore. Questi del tutto li- 
beramente decide, infatti, se selezionare in via generale ed astratta un determinato 
connotato fattuale elevandolo al rango di circostanza propria, oppure se lasciarlo nel 
campo degli indici fattuali rimessi alla discrezionalità del giudice. Le circostanze 
proprie si caratterizzano, pertanto, per essere oggetto di una previsione legislativa 
specifica, vale a dire determinata. Queste sono tipizzate in modo tale da individuare 
con esattezza l'elemento concreto significativo. Ebbene, sulla base di tali considera- 
zioni, si osserva che la suddetta operazione di tipicizzazione legislativa di un partico- 
lare profilo accessorio del fatto, che già corrisponde allo schema di una norma in- 
criminatrice, ed il conseguente vincolo del giudice ad uniformarsi alla efficacia ag- 
gravante o attenuante della circostanza così individuata, darebbero corpo ad un pro- 
cedimento di valutazione legale del reato. «Selezione», «elezione», «descrizione», 
«valutazione» e «positivizzazione» questi, quindi, i passaggi caratterizzanti il proce- 
dimento di tipicizzazione caratteristico delle circostanze proprie. Le circostanze im- 
proprie, al contrario, sono individuate dal legislatore in forma del tutto generica, vale 
a dire senza particolari specificazioni, ma in modo indeterminato. Ne consegue che 
l'individuazione dei connotati fattuali “significativi” ai fini della determinazione del- 
la gravità del reato e della capacità criminale è in realtà rimessa al giudice e alla sua 
discrezionalità. L'art. 133 c.p., nel disciplinare l'esercizio del potere discrezionale del 
giudice per la determinazione intra-edittale della pena in concreto, contiene sempli- 
cemente un elenco onnicomprensivo, generico degli elementi fattuali di cui dovrà 
tenere conto il giudice e non definisce questi elementi nella loro fisionomia e nella 
loro valenza aggravante o attenuante?®!. Nell'ambito della commisurazione della pe- 
na il giudice non è, pertanto, condizionato da contenuti di valore predeterminati in 
astratto dal legislatore, dovendo egli al contrario puntualizzare il significato positivo 
o negativo degli stessi nel singolo caso e per di più attraverso una valutazione d'in- 
sieme in cui finisce per stemperarsi ogni rilevanza «autonoma» dei medesimi fatto- 


%1 Così, ad esempio, il n. 1 dell'art. 133.1 c.p. richiama «la natura, la specie, i mezzi, l'oggetto, il tempo, il 
luogo e ogni altra modalità dell'azione», cioè praticamente ogni possibile connotato della condotta, la- 
sciando al giudice il compito di individuare e valutare se - ad esempio - l'utilizzazione di un coltello per 
uccidere possa esprimere o meno una maggiore gravità del fatto. 
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ri^”. Il fatto che le circostanze improprie non siano state oggetto di una previsione 
legale specifica porta, poi, con sé due importanti implicazioni. Da un lato non danno 
vita ad una nuova fattispecie (la fattispecie circostanziata di cui si è, invece, ampia- 
mente detto nei paragrafi iniziali a proposito delle circostanze proprie), presentan- 
dosi piuttosto come degli indici fattuali di cui il giudice terrà conto nell'esercizio del 
suo potere discrezionale di quantificazione della pena entro i limiti edittali. Dall’altro 
lato, è chiaro che le circostanze improprie si collocano appunto sul piano fattuale, 
nel senso che sono individuabili solo nel fatto storico rimesso alla valutazione del 
giudice: lart. 133 c.p. in effetti si limita a delimitare - fra l’altro in modo praticamen- 
te onnicomprensivo - il campo del fatto storico ove “cercare” i connotati eventual- 
mente significativi al fine della determinazione in concreto della gravità del reato e 
della capacità criminale e, dunque, del quantum di pena corrispondente. Conseguen- 
temente, è del tutto evidente che le circostanze improprie non hanno niente a che 
fare col problema fondamentale della distinzione e della corretta qualificazione di 
una fattispecie come autonoma o circostanziata?8, 

Sotto il secondo profilo, si puntualizza che sottese all'elemento circostanziante 
proprio ed a quello improprio vi siano due diverse tipologie di valutazione. Nelle 
circostanze proprie la valenza aggravante od attenuante è espressamente stabilita dal 
legislatore, il quale gli conferisce così il segno contraddistintivo-base. La valenza de- 
gli indici di commisurazione in senso stretto è invece stabilita dal giudice. E’ questi 
che, in relazione alla sua concreta manifestazione fenomenica, attribuirà una capaci- 
tà di inasprimento o attenuazione della pena. 

Il terzo ed ultimo profilo tradizionalmente riconosciuto come differenziante i 
due istituti deve cogliersi sul piano dell’efficacia. Sebbene entrambi incidano sulla 
determinazione e, quindi, sul quantum della pena, le circostanze proprie hanno una 
efficacia extraedittale, quelle improprie, invece, meramente infraedittale. Le circo- 


stanze proprie, quindi, incidendo al di là dei limiti editali presentano, in astratto?%, 


%2 Cfr. A.M. Stile, Il giudizio di prevalenza o di equivalenza, cit., 57. Analoga tendenza ad assegnare a 
tutti i fattori di commisurazione della pena rilevanza meramente indiziaria, rispetto ad una superiore 
entità che costituirebbe l'autentico dato condizionante il trattamento punitivo concreto, si riscontra già 
nella dottrina anteriore: si vedano da un lato, F. Bricola, Le aggravanti indefinite, cit., 1055; Id., La discre- 
zionalità, cit., 100 s. e 114, il quale coglie tale dato nel «tipo soggettivo concreto di autore» in chiave spe- 
cialpreventiva; e, dall'altro, A.R. Latagliata, Circostanze discrezionali, cit., 139 s., che individua l'oggetto 
specifico della valutazione discrezionale ex 133 c.p. nella «colpevolezza individuale», intesa come la posi- 
zione del singolo autore, in termini di riprovevolezza, nei confronti del reato commesso. La matrice co- 
mune di queste due posizioni, pure antitetiche a proposito della prospettiva finalistica di irrogazione 
della pena, è data dalla adesione alla tesi della «onnicomprensività» del catalogo di criteri contenuto nel 
133 c.p. Una tale concezione (inaugurata da M. Massa, Le attenuanti generiche, Napoli, 1959, 68 s.) com- 
porta necessariamente la svalutazione della consistenza normativa dei singoli parametri ivi segnalati, 
tanto da non potersi escludere che il fallimento, più volte denunciato in dottrina, di ogni efficacia orien- 
tativa dell'art. 133 c.p. sulla commisurazione della pena, vada tra l'altro ascritto alla fortuna incontrata da 
questo orientamento (cfr. in tal senso E. Dolcini, La commisurazione della pena, cit., 40 s.). 

3° Cfr. in tal senso fra tutti F. Palazzo, Corso di diritto penale, cit., 530 s. 

3 Si badi bene, l’effetto di determinazione legale della nuova cornice edittale proprio di ogni elemento 
circostanziante avverrebbe solo ed esclusivamente in astratto. Specie nell’applicazione delle circostanze 
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la capacità di rimodulare la cornice edittale dell’autonomo reato circostanziato, frut- 
to della combinazione normativa fra fattispecie semplice ed elemento circostanzian- 
te. All’esistenza delle circostanze improprie viceversa, non si collega una variazione 
della cornice edittale della pena prevista per la fattispecie, ma semplicemente 
un'indicazione per il giudice nel senso ascendente, verso il massimo, o discendente, 
verso il minimo, all’interno del compasso edittale, ai fini della fissazione della pena- 
base. 

Ripercorsi i capisaldi della differenziazione così come tracciati dalla dottrina tra- 
dizionale, è ora giunto il momento di muovere alcune riflessioni critiche che ne di- 
mostrano la sostanziale fallacia. L’impostazione ripercorsa, sebbene abbia l’indubbio 
pregio di evidenziare e valorizzare alcuni caratteri dominanti dei due diversi istituti, 
finisce con l’essere eccessivamente rigida e statica, dal momento che non tiene in de- 
bito conto la struttura di talune tipologie di circostanze e la loro prassi applicativa. 

Più precisamente, è d’uopo osservare - sotto il profilo dell’individuazione - come 
le circostanze «indefinite» mettano in forte discussione il carattere della tipicità rite- 
nuto “coessenziale” all’istituto delle circostanze proprie. Le circostanze indefinite o 
innominate (che dir si voglia?) sono, infatti, prive di una descrizione legislativa spe- 
cifica e determinata della situazione circostanziante e rimettono, pertanto, al giudice 
l'individuazione e la valutazione degli elementi fattuali del caso concreto eventual- 
mente significativi ai fini della variazione della pena. La loro formulazione generica - 
come quella esemplificativamente contenuta nell’art. 62 bis c.p. «il giudice, indipen- 
dentemente dalle circostanze prevedute nell’articolo 62, può prendere in considera- 
zione altre circostanze diverse, qualora le ritenga tali da giustificare una diminuzione 
della pena» - ne denuncia un evidente difetto di legalità con consequenziale amplia- 
mento della discrezionalità (qualitativa) giudiziaria. Ebbene, ciò considerato delle 
due l’una: o le circostanze indefinite non sono circostanze proprie, oppure il caratte- 
re della tipicità non è da ritenersi identificativo in modo univoco ed indiscutibile 
l'istituto. Dovendosi ormai pacificamente, sia in dottrina che in giurisprudenza, rite- 
nere la natura circostanziale «propria» delle indefinite, sebbene una posizione oggi 
risalente le abbia considerate una sorta di tertium genus che partecipava insieme del- 
la natura degli elementi di commisurazione giudiziale della pena e della disciplina 
delle circostanze del reato, non si può che ragionevolmente propendere per la se- 
conda soluzione sopra prospettata. In conclusione, l’assunto che stabilisce una stret- 
ta correlazione fra circostanze «proprie» e tipicità, in funzione di netta demarcazione 
rispetto alle circostanze «improprie», si rivela particolarmente fragile se considerato 
dall'angolo di visuale delle circostanze indefinite. Quest'ultima tipologia di circo- 


ad efficacia comune, infatti, il procedimento commisurativo in cui le stesse si inseriscono porta nella 
prassi applicativa ad assestarsi su di un quantum di pena ricompresso nell’originaria forbice edittale. 

30 Espressione quest’ultima utilizzata in particolare negli scritti più risalenti ed oggi in disuso stante la 
più efficace contrapposizione semantico-concettuale con le definite. F. Bricola, Le aggravanti indefinite, 
cit., 1050 ss. 

3% Sul punto fra tutti vedi le diffuse osservazioni di F. Bricola, Le aggravanti indefinite, cit., 1050 s. 
L’illustre Autore giunge a ritenere le circostanze indefinite o innominate a tutti gli effetti circostanze 
proprie. 


133 


Circostanze del reato: trasformazioni in atto e prospettive di riforma 


stanze proprie risulta, infatti, strutturalmente analoga ai criteri di commisurazione 
della pena. 

Sotto il secondo profilo, è possibile criticamente osservare che non tutti gli ele- 
menti di cui all’art. 133 c.p. possono ritenersi configurati di per sé in chiave assolu- 
tamente discrezionale5. Scorrendo il catalogo dell’art. 133 c.p. si possono ravvisare, 
infatti, alcuni criteri inerenti alla «gravità del reato», per i quali l'affinità sotto il pro- 
filo valutativo con le circostanze proprie si manifesta in maniera marcata. Solo, infat- 
ti, le diverse «modalità dell’azione» di cui al n. 1 esprimono propriamente un mo- 
mento di discrezionalità, giacché non è dato cogliere quali tipi di comportamenti 
siano idonei ad orientare in senso aggravante o attenuante la commisurazione della 
pena. La «gravità del danno» e la «intensità del dolo o il grado della colpa» esprimo- 
no, di contro, altrettanti profili significativi del fatto di reato già pregni di un intrin- 
seco indirizzo valutativo*%. Dall’esegesi dell’art. 133.1 n. 2 e 3 c.p. scaturisce, dunque, 
una precisa ed univoca direttiva valutativa nei confronti del giudice per la individua- 
zione della sanzione concreta: l'ammontare della pena va tendenzialmente fissato, 
salvo il coordinamento con tutti gli altri indici di valutazione, secondo una progres- 
sione parallela a quella scandita dal grado di gravità del danno o di intensità 
dell'elemento soggettivo del reato? 310, 

Per quanto attiene, infine, al terzo ed ultimo profilo discretivo fra circostanze 
proprie e circostanze improprie, è d’uopo osservare che la tradizionale identificazio- 
ne delle circostanze proprie quali elementi suscettibili di spostare la misura della pe- 
na al di fuori della cornice edittale del reato base porta inopinatamente a trascurare il 
carattere meramente eventuale di tale effetto, in quanto del tutto condizionato alla 
preventiva misura di pena sulla quale dovrebbe formalmente collocarsi aumento 
e/o la diminuzione di pena conseguenti all’applicazione delle circostanze*!!. Se, dun- 


30? Cfr. per tali riflessioni critiche in particolare G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della 
pena, cit., 64 ss., 76 e M. Messina, Le circostanze generiche, cit., 82 ss. 

38 Una maggiore determinatezza della formula di cui al n. 2 rispetto a quella prevista dal n. 1 della prima 
parte dell’art. 133 c.p., è stata riconosciuta dal F. Bricola, La discrezionalità, cit., 74. Sottolinea poi «il si- 
gnificato di valore univoco», degli indici previsti dai nn. 2 e 3 della prima parte dell’art. 133 c.p., G. Con- 
tento, Note sulla discrezionalità del giudice penale, con particolare riguardo al giudizio di comparazione 
fra circostanze, in Tommaso Natale, 1978, (Scritti in memoria di Girolamo Bellavista, vol. II), 664. 

3° Una simile indicazione, circa l'orientamento valutativo e i conseguenti riflessi sulla determinazione 
della pena concreta di taluni generici fattori commisurativi, è stata codificata nel terzo comma del $ 32 
6StGB, per il quale si rinvia a E. Foreggerm, E. Serini, Strrafgesetzbuch, 2° ed., Wien, 1978, 76. 

31° L’univocità degli indici di cui alla prima parte dell’art. 133 c.p. ci sembra, dunque, più consistente di 
quanto in dottrina non si sia disposti ad ammettere (cfr. E. Dolcini, La commisurazione della pena, cit., 
42 s.). Per quanto attiene poi all’ambiguità che caratterizzerebbe la nozione riassuntiva di «gravità del 
reato» (E. Dolcini, La commisurazione della pena, cit., 42), conviene ribadire (in conformità a quanto 
osservato da S. Prosdocimi, Profili penali, cit., 250 s.; G. de Vero, Circostanze del rato e commisurazione 
della pena, cit., 77, nota 64) che l'entità da desumere ai sensi della prima parte dell’art. 133 c.p. non ha 
autonomia rispetto ai corrispondenti indici: la «gravità del reato», a differenza della «capacità a delinque- 
re», non costituisce cioè di per sé il dato condizionante il trattamento punitivo, ma si risolve interamente 
nelle sue componenti, le quali hanno, dunque, rilevanza diretta ai fini della commisurazione della pena 
3!! Cfr. in tal senso fra tutti G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 129; A. 
Melchionda, Le circostanze del reato, cit., 646. Gli autori in particolare criticano quella dottrina che aveva 
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que, il richiamo alla efficacia extra-edittale da un lato ed infra-edittale dall’altro pre- 
senta una sua indubbia plausibilità e correttezza sul piano per così dire astratto degli 
effetti, ove si ponga, invece, mente alle circostanze ad efficacia comune (stante il loro 
inserimento nel bel mezzo del momento commisurativo in senso stretto, operando 
queste sulla bene-base) sul piano concreto della prassi applicativa la suddetta diversi- 
tà di effetti non si avverte. Entrambe le tipologie di circostanze, proprie (ad efficacia 
comune) ed improprie, finiscono, infatti, per operare all’interno dei margini edittali, 
dal momento che sono rarissime e del tutto eventuali le ipotesi in cui lo sfondamen- 
to si viene a produrre, trattandosi, peraltro, per lo più di casi di concorso omogeneo. 

Sviluppata e conclusa la parte destruens della nostra argomentazione, che ci ha 
condotto a concludere per una sostanziale inefficacia in termini rigido-discretivi dei 
criteri tradizionalmente individuati, occorre ora effettuare uno sforzo ulteriore, que- 
sta volta in ottica costruens, interrogandoci in cosa differiscono veramente le circo- 
stanze proprie e le circostanze improprie. 

La diversità deve essere còlta sul piano dei presupposti dell’accertamento giudi- 
ziale e sul processo valutativo a cui questi è chiamato. In tal senso occorre precisare 
che le circostanze proprie a differenza di quelle improprie si contraddistinguono in- 
nanzitutto per il fatto di essere normativamente collegate ad un effetto modificativo 
che?! risulta legislativamente configurato quale vera e propria “conseguenza giuridi- 
ca” (astratta e diretta) della corrispondente fattispecie circostanziale?!5. Le circostan- 
ze improprie, viceversa, si caratterizzano sotto il profilo dell’accertamento giudiziale 
per il fondarsi su presupposti operativi di tipo prettamente ordinatorio?!4, L’assenza 
di una conseguenza giuridica già astrattamente predeterminata non impone, cioè, un 
onere di preventivo accertamento formale dei requisiti di “tipicità astratta” del sin- 
golo elemento di volta in volta legislativamente valorizzato. Non presuppone, in so- 


genericamente segnalato quale caratteristica specifica delle circostanze aggravanti ed attenuanti quella 
«di portare sempre un determinato aumento o una determinata diminuzione di pena al di fuori dei limiti 
fissati per la pena base». Cfr. in tal senso R. A. Frosali, Sistema, cit., I, 661. Più correttamente il Santoro 
aveva, invece, usato il condizionale. A. Santoro, Le circostanze, cit., 296. 

%2 E ciò anche a prescindere dall’autonomia, o meno, del relativo rilievo giuridico-sistemico, 
(alternativa riflette, ovviamente, la già considerata contrapposizione fra una concezione delle circostan- 
ze quali autonome fattispecie penali) ovvero quali mere componenti della fattispecie di reato circostan- 
ziato, dal momento di effettiva incidenza (e quindi a prescindere dalla necessità, o meno, di una loro va- 
lutazione già in sede di determinazione della cornice edittale di pena, ovvero solo dopo la preventiva fis- 
sazione della pena-base). 

313 Per una opportuna puntualizzazione della fondamentale importanza di questa differenza v. soprattut- 
to T. Padovani, voce Circostanze del rato, cit., 190, ad avviso del quale ciò rappresenterebbe un riflesso 
“logico” della stessa «natura “neutra”» dei coefficienti dell’art. 133 c.p., come tali suscettibili «cioè di svi- 
luppi sia in senso aggravatore che in senso attenuante in rapporto a contenuti da percepire in concreto». 
Sul punto vedi, comunque, anche quanto esattamente osservato da G. Contento, Introduzione, cit., 120 e 
A. Santoro, Il concetto, cit., 236. 

314 Le basi teoriche di questa impostazione sono principalmente ricollegabili al noto contributo di G. 
Radbruch, Klassembegriffe und Ordnungsbegriffe im Rechtsdenken, in Revue internationationale de 
l’athéorie du droit, 1938, 46 6 ss., ampiamente ripreso e valorizzato da W. Hassemer, Die rechtstheoreti- 
sche Bedeutung des gesetzlichen Strafrahmens, in Gedtichtnisschrift für Gustav Radbruch, Göttingen, 
1968, 281 ss. 
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stanza, un giudizio positivo sull’avvenuta integrazione dei requisiti costitutivi della 
corrispondente fattispecie circostanziale, ma al contrario focalizza subito il perno del 
giudizio sulla diversa necessità di correlare il livello di gravità complessivamente 
espresso all’insieme dei dati concretamente apprezzabili con quella più ampia scala 
di valori implicitamente desumibile dalla predeterminazione di una certa cornice 
edittale. Tanto più intenso apparirà il significato di valore espresso dalla caratteristi- 
che concrete dell’elemento valutato, tanto più alta dovrà risultare la misura della pe- 
na irrogabile; tanto meno apparirà, invece, tale valore, tanto più lieve dovrà conse- 
guentemente risultare la pena prescelta all’interno dei limiti legislativamente fissati. 
Aspetti decisamente diversi vengono, invece, a caratterizzare la struttura giuridica 
delle vere e proprie circostanze del reato. L’astratta predeterminazione legislativa di 
un diretto riflesso modificativo non consente di assumere il dato circostanziale come 
un parametro di valore giudizialmente apprezzabile in una prospettiva meramente 
ordinatoria. Rispetto ad esso, la stessa struttura della corrispondente disposizione 
viene automaticamente a presupporre un preliminare onere di accertamento della 
effettiva sussistenza della circostanza. In questi casi, cioè, al pari di quanto necessario 
per gli stessi elementi costitutivi della fattispecie (dai quali dipende la determinazio- 
ne della cornice edittale di pena all’interno della quale si procederà secondo gli indi- 
cati canoni di tipo ordinatorio), il giudice è inevitabilmente chiamato ad operare se- 
condo schemi logici di tipo classificatorio e, quindi, dovrà verificare l’effettiva sussi- 
stenza formale dei presupposti dai quali la legge fa di pendere l’applicabilità, o meno, 
dei connessi effetti modificativi (rigidi, od elastici che siano). Se la circostanza sussi- 
ste (se cioè potranno dirsi integrati i requisiti legislativamente posti a fondamento 
della relativa disposizione normativa), dovrà procedere alla successiva applicazione 
delle sue dirette conseguenze; se invece la circostanza non sussiste, tali conseguenze 
non potranno essere prese in considerazione. Nella sostanza si tratta però sempre di 
giudizio che, secondo una prospettiva necessariamente antitetica (aut-aut, entweder- 
oder), risulta comunque ancorato ad una obbligatoria e preliminare opzione fra due 
sole alternative. 


2.2.21 caratteri funzionali delle circostanze del reato. Alcune premesse generali 


Gli studi unisettoriali più progrediti ed attenti hanno incentrato la loro analisi e 
riflessione scientifica sulla «funzione» delle circostanze del reato. Distaccatisi da 
un’ottica investigativa meramente «strutturale»?! che aveva portato ad una contrap- 
posizione di opinioni del tutto asfittica, in quanto irrigidite sulle proprie posizioni 
queste non riuscivano a superare razionalmente e dialogicamente le aporie che atta- 
nagliavano l’istituto?!, parte della dottrina ha cominciato a focalizzare l'indagine sul- 


315 Incentrata cioè sull’indagine dei problemi di struttura della fattispecie circostanziata in rapporto alla 
figura base. 

31° Elementi essenziali vs elementi accessori; istanze legalistiche vs discrezionalità giudiziaria; circostanze 
proprie vs circostanze improprie. 
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la «funzione». Tale operazione fu, peraltro, condotta ponendo particolare attenzione 
ai risvolti che i diversi approcci funzionali determinerebbero sulla modulazione ten- 
siva fra istanze legalitarie e discrezionalità giudiziaria. 

Prendendo le mosse dalla tradizionale e pressoché unanimamente accettata de- 
finizione di circostanze del reato quali elementi di fattispecie che, accedendo ad una 
figura di reato già integra nei suoi requisiti essenziali, modificano in senso attenuan- 
te o aggravante la pena edittale*!”, si è osservato che il riferimento alla «modificazio- 
ne della cornice edittale» (quale effetto caratteristico dell’istituto), ne dovrebbe com- 
portare la collocazione nell’ambito del momento legislativo della misura della san- 
zione e, in particolare, la sua iscrizione fra le «cause legali di variazione della pena» 
(gesetzliche Strafinderungsgriinde). In tal senso giocherebbe, poi, anche il procedi- 
mento di tipicizzazione che contraddistingue il singolo elemento circostanziante. 
Ebbene, il riferimento all’incisione sui margini edittali della pena ed il procedimento 
di individuazione strettamente legalistico della circostanza, ha comportato il concen- 
trarsi della riflessione dottrinale su di un profilo che potremmo definire astratto- 
tipologico?!8. Si osserva, infatti, che in presenza della circostanza, il legislatore ritiene 
non più adeguata la specie o cornice edittale già stabilita per il reato semplice e sosti- 
tuisce l’una o sposta i termini dell'altra lungo l’intervallo delimitato dagli estremi 
minimo e massimo prefissati in generale per ciascuna specie di pena suscettibile di 
graduazione. La circostanza propria diviene, pertanto, lo strumento per ridisegnare 
una nuova ed autonoma fattispecie di reato predisponendo una nuova ed autonoma 
cornice edittale. Le conseguenze sotto il profilo funzionale appaiono ictu oculi evi- 
denti. Le circostanze proprie assolvono, così, al compito di «determinazione legale» 
della fattispecie di reato?!°. Sono, quindi, istituti di declinazione legislativa della fatti- 
specie e della sua tipicità che svolgono le proprie mansioni sul piano “astratto” della 
previsione normativa. 

Accanto alla richiamata modificazione edittale, sempre l’impostazione dottrinale 
tradizionale ritiene - sforzandosi di dare una spiegazione più puntuale in ordine alla 
funzione dell’istituto - che le circostanze del reato assolvano al compito di «indivi- 
dualizzazione» della responsabilità penale. Si osserva, infatti, come la finalità 
dell’istituto deve essere ravvisata nel decisivo contributo che questo recherebbe 
all’individualizzazione dell’illecito e della responsabilità penale, nella prospettiva di 
tendenziale riduzione dello iato che necessariamente separa la fattispecie astratta 
dalla concretezza del fatto storico e, quindi, di migliore adeguamento della pena al 
disvalore espresso da quest’ultimo*. Ebbene, la considerazione de qua appare scar- 


3!” Cfr., fra tutti, in tal senso F. Antolisei, Manuale di diritto penale, cit., 373 s.; F. Mantovani F., Diritto 
penale, cit., 342 s. 

318 Cfr. in tal senso le riflessioni di A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza o di equivalenza, cit., 24 ss. 

319 Cfr. in tal senso A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza o di equivalenza, cit., 30 ss. 

32 Cfr. in tal senso fra gli altri A. Santoro, Le circostanze del reato, cit., 4; F. Bricola, Le aggravanti indefi- 
nite (Legalità e discrezionalità in tema di circostanze del reato), cit., 1051; Id., La discrezionalità nel diritto 
penale, cit., 359 e 388; A. Malinverni, Per una teoria generale delle circostanze, cit., 189 s.; F. Mantovani, 
Diritto penale, cit., 342; G. Marini, Le circostanze, cit., 63 s. e 188. 
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samente conciliabile con la precedente prospettiva che ne aveva còlto il significato 
funzionale nella determinazione legale della pena. Più precisamente, oltre e prima 
ancora che una diversa funzionalità, fra le due impostazioni è riscontrabile un diffe- 
rente approccio investigativo: l'uno a carattere astratto-tipologico e l’altro di tipo 
concreto-commisurativo. Con l’espressione «individualizzazione della responsabilità 
penale» si vuole, infatti, indicare il procedimento logico di definizione di una gran- 
dezza per successive approssimazioni. Quanto appena sottolineato coincide piena- 
mente con il carattere contraddistintivo e peculiare delle operazioni commisurative. 
Il suddetto richiamo fa, dunque, sì che l’attenzione dello studioso venga a catalizzarsi 
sul piano concreto-commisurativo e cioè su quelle operazioni di misurazione della 
pena in cui le circostanze del reato vengono ad inscriversi con i loro effetti. L'idea 
individualizzatrice del trattamento sanzionatorio, di cui le circostanze del reato sa- 
rebbero espressione, non può, infatti, che collocarsi nell’alveo della commisurazione 
della pena. Questa può avvenire, poi, secondo due differenti e contrapposte direttri- 
ci, a cui sono sottesi due distinti soggetti: il legislatore ed il giudice. Da un lato, 
l’individualizzazione della pena può essere realizzata direttamente dal legislatore. 
Questi, infatti, ove predisponga un sistema di incisione sulla pena che non può esse- 
re messo in discussione da parte del giudice fa sì che quest’ultimo divenga un mero 
esecutore di quanto già previamente e presuntivamente stabilito. In tal caso si dovrà, 
pertanto, propriamente parlare di «commisurazione legale» della pena. Dall'altro la- 
to, le operazioni di individualizzazione della pena possono avvenire anche ad opera 
del giudice, il quale, per mezzo della propria valutazione discrezionale, gradua 
l'incisione determinata dall’elemento circostanziante sul trattamento sanzionatorio 
irrogabile al reo. 

Ebbene, alla luce delle considerazioni sviluppate, si può cogliere come sottese 
all'istituto si agitino forze tra loro in tensione dovute alla contemporanea coesistenza 
di funzioni e piani di indagine differenti. Più precisamente e in maniera riepilogati- 
va, sul piano astratto-tipologico l'istituto delle circostanze del reato è còlto nel suo 
apporto di rideterminazione della cornice edittale e, conseguentemente, nella sua 
funzione di determinazione legale della pena. Sul piano concreto-commisurativo, in- 
vece, le circostanze del reato sono viste nel loro ruolo dosimetrico-commisurativo e, 
conseguentemente, nella loro funzione di commisurazione legale o giudiziale (a se- 
condo della concreta strutturazione) della pena. 

Una precisazione - che sarà oggetto di specifica e diffusa analisi nel capitolo se- 
condo - si rende, tuttavia, fin da subito necessaria. La rilevanza delle circostanze del 
reato sul piano commisurativo è propria dei soli elementi a variazione di pena pro- 
porzionale e non anche di quelli con variazione indipendente od autonoma. Per 
quest’ultima tipologia classificatoria di circostanze, la distinzione fra piano astratto e 
piano concreto appare, infatti, del tutto errata e ciò poiché queste esauriscono il loro 
apporto nel solo momento di ridefinizione del compasso edittale. Conseguentemen- 
te, anche la funzione dovrà considerarsi unicamente quella di determinazione legale 
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della pena. Le circostanze ad efficacia speciale?! producono, infatti, i loro effetti di- 


rettamente sulla cornice edittale ridefinendola (variazione indipendente) o qualitati- 
vamente mutandola (variazione autonoma). 

In conclusione e prima di addentrarsi nell’analisi dei singoli aspetti funzionali e 
delle loro interrelazioni, è d'uopo osservare come all’antinomia funzionale e struttu- 
rale sopra rimarcata faccia ancora una volta da sfondo la problematica collocazione 
dell’istituto, in bilico fra le forme di manifestazione del reato e la commisurazione 
della pena. La stessa indagine funzionale finisce così per risentire della suddetta diffi- 
coltà, problematizzandosi. Inquadrare l'istituto fra le forme di manifestazione del 
reato significa, infatti, coglierne l'apporto valoriale/disvaloriale sotto il profilo della 
definizione astratta del tipo (rectius sottotipo) rappresentato dalla fattispecie circo- 
stanziata. La collocazione dell’istituto nel momento commisurativo, viceversa, sotto- 
linea il valore/disvalore di cui elemento circostanziante è espressione sotto il profilo 
concreto della graduazione in aumento od in diminuzione della pena. 

Queste, dunque, le coordinate della problematica della funzione delle circostan- 
ze che nel capitolo secondo ci proponiamo di analizzare principalmente - anche se 
non esclusivamente - nella loro dimensione commisurativa (e, quindi, sul piano pra- 
tico-applicativo), ma che in questa fase “preliminare” cercheremo di indagare nella 
duplice direttiva sopra emersa. Ci sforzeremo, pertanto, di leggere le diverse funzioni 
riconducibili all’istituto sul piano sia astratto-tipologico, sia concreto- 
commisurativo, cercando di evidenziare come le funzionalità che andremo a deli- 
neare non solo coesistono, ma acquistano anche una diversa caratterizzazione a se- 
conda della prospettiva investigativa assunta. 


2.2.2.1 Funzionalità quantitativo-numerica 


Dal carattere formale della variazione di pena con efficacia extra-edittale è pos- 
sibile individuare una prima funzione assolta dalle circostanze del reato: si tratta del- 
la funzione quantitativo-numerica*”. 

Con la suddetta espressione si vuole cogliere il primo ed immediato effetto pro- 
dotto dall’elemento circostanziante e cioè quello di incidere (mediane una variazione 
numerica) sul quantum della pena. 

Ebbene, occorre fin da subito osservare che tanto sul piano astratto-tipologico 
della determinazione legale, tanto su quello concreto-commisurativo della commisu- 


%21 Eccezione fatta per quelle ad effetto speciale che seppur ricondotte dalla dottrina più autorevole e 
maggioritaria (nell’esegesi del dettato normativo di cui all’art. 63.3 c.p. così come modificato dalla rifor- 
ma del 1984) nell'alveo delle circostanze c.d. ad efficacia speciale si differenziano profondamente dalle 
indipendenti e dalle autonome, presentando una variazione della pena di tipo proporzionale, in maniera 
identica a quelle ad efficacia comune. Se ne suggerisce, pertanto, una riconsiderazione autonoma. 

%22 Si è deciso di utilizzare l’espressione “numerico” affiancata a quella “quantitativa”, dal momento che 
quest’ultima è stata spesso utilizzata con significati ambigui ed alterni tanto in giurisprudenza che in 
dottrina. La precisazione terminologica ci rende, infatti, sicuramente maggiormente intuitivo e chiaro 
l'aspetto funzionale che intendiamo porre in evidenza e che attiene all’effetto variazione del quantum 
della pena. 
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razione della pena, le circostanze proprie assolvono la suddetta funzione, sebbene ne 
attuino una diversa declinazione. Seguendo l’approccio “astratto”, infatti, la funzio- 
nalità quantitativo-numerica starebbe ad indicare che le circostanze del reato inci- 
dono direttamente sulla cornice edittale della pena, risultando così perfettamente 
consentanea con le istanze di determinazione legale. Secondo l’impostazione “con- 
creta”, invece, la funzionalità quantitativo-numerica opererebbe sulla pena-base, fi- 
nendo per essere così consentanea alle istanze di tipo commisurativo della pena. 

Ciò precisato sui due differenti approcci investigativi, si rende ora necessario os- 
servare come i diversi meccanismi di variazione della pena legislativamente predi- 
sposti assolvano alla funzionalità in esame. Più precisamente, occorrerà indagare sul- 
la funzione quantitativo-numerica ricoperta dall’istituto rispetto sia alle circostanze 
ad efficacia speciale sia alle circostanze ad efficacia comune, cogliendone i risvolti in 
punto di determinazione e/o commisurazione della pena. 

Le circostanze ad efficacia speciale si caratterizzano per annoverare al loro inter- 
no due distinte tecniche di incisione sulla pena. La prima tecnica è c.d. a variazione 
indipendente ed importa la predisposizione di una nuova cornice edittale autono- 
mamente ricalcolata per la fattispecie circostanziata. In questo caso il profilo quanti- 
tativo-numerico è funzionale ad evidenziare la realizzazione di una netta prevalenza 
delle istanze di determinazione legale della pena. La cornice edittale viene ricalcolata, 
infatti, in maniera del tutto autonoma rispetto all’originaria forbice presentata dalla 
fattispecie semplice ed il legislatore in questi casi non pone alcun limite al divario 
numerico-quantitativo che può realizzarsi, potendo così risultare quest’ultimo tal- 
mente profondo da smarrirsi quel rapporto di sottotipizzazione e di movimento 
nell'alveo disvaloriale del fatto base che si è detto, nei paragrafi iniziali del capitolo, 
essere proprio dell’elemento circostanziante. Basti porre mente, a titolo esemplifica- 
tivo, alla circostanza attenuante speciale con variazione di pena indipendente di cui 
all’art. 73.5 D.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309°”. Stabilisce testualmente questa che 
«Quando, per i mezzi, per la modalità o le circostanze dell’azione ovvero per la quali- 
tà e quantità delle sostanze, i fatti previsti dal presente articolo sono di lieve entità, si 
applicano le pene della reclusione da uno a sei anni e della multa da € 3.000 a € 
26.000»? La nuova pena ivi prevista appare, dunque, sensibilmente differente ri- 
spetto a quella accordata dalla fattispecie semplice ex art. 73.1 D.P.R. 9 ottobre 1990, 
n. 309 «[della] reclusione da sei a venti anni e [della] multa da € 26.000 a € 260.000». 
Il massimo della pena della fattispecie circostanziata risulta coincidere con il minimo 
di quella semplice. Inoltre, per quanto attiene alla pena detentiva tra il minimo irro- 


33 La suddetta norma, si badi bene, nelle more della pubblicazione del presente lavoro è stata trasformata 
dal legislatore in fattispecie autonoma di reato. La legge che ha attuato quanto sopra, è stata necessitata 
da una importante pronuncia della Corte Costituzionale la n. 251 del 2014 (a cui sono seguite le sentenze 
105 e 106 del 2014 rispettivamente in tema di 609 bis.2 e 628 c.p.) la quale compie esattamente il ragio- 
namento da noi sviluppato nel proseguio del testo in epoca antecedente alla stessa pronuncia. Sebbene le 
conclusioni di carattere generale che svilupperemo in ordine all’art. 69.4 c.p. saranno siano parzialmente 
differente rispetto all'impostazione tenuta dalla Corte Costituzionale fino ad oggi. 

324 Il corsivo è nostro. 
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gabile per la fattispecie circostanziata ed il massimo della fattispecie semplice vi è un 
rapporto di quasi uno a sette. Per quanto attiene, invece, alla pena pecuniaria, fra 
la misura minima prevista per la fattispecie circostanziata e la misura massima ac- 
cordata alla fattispecie semplice intercorre un rapporto di quasi 1 a 87°. La spro- 
porzione numerico-valoriale appare macroscopica*. La seconda tecnica di incisione 
sulla pena prevista dalle circostanze ad efficacia speciale è rappresentata dalla c.d. 
variazione autonoma. Queste, come espressamente stabilito dall’art. 63.3 c.p.*%, i 
portano una variazione della specie della pena. Così, ad esempio, una fattispecie 
semplice punita con la reclusione in virtù di una circostanza aggravante autonoma 
può essere punita con la pena dell ergastolo’. Ebbene, la suddetta tipologia di circo- 
stanze non appare svolgere alcun ruolo di tipo quantitativo-numerico ma più pro- 
priamente assolve una funzione di mutamento qualitativo. La variazione del quan- 
tum della pena acquisisce qui un ruolo del tutto secondario potendoci essere come 
non. Ciò che rileva è, invece, il mutamento sul piano qualitativo della pena. In que- 
sto caso, in maniera forse ancor più marcata rispetto alla precedente ipotesi, si avver- 
te con inusitata nitidità la funzione di determinazione legale ricoperta dall’istituto. 
Se, infatti, nella variazione di pena indipendente le istanze di determinazione legale 
finiscono per essere sì presenti, ma in definitiva sempre un po’ ricollegate al grado di 
scostamento che la cornice edittale della fattispecie circostanziata presenta rispetto 
alla fattispecie base?, con la variazione di pena autonoma il divario è netto e radica- 
le in quanto sottesa vi è una riconsiderazione legislativa del disvalore della fattispecie 
così marcata che ne ha determinato il mutamento della species della pena. In conclu- 
sione sul punto, le circostanze ad efficacia speciale (tanto a variazione di pena indi- 
pendente quanto autonoma) si contraddistinguono per realizzare sul piano funzio- 
nale una netta prevalenza delle istanze di determinazione legale della pena. E”, infatti, 
il legislatore in prima persona a ridefinire il nuovo compasso edittale o la specie della 
pena al fine di renderla astrattamente proporzionata al mutato disvalore di fattispe- 
cie. 


m- 


%25 Il massimo edittale previsto dalla fattispecie semplice è cioè il settuplo del minimo edittale accordato 
per la fattispecie circostanziata. 

3° Il massimo edittale previsto dalla fattispecie semplice è cioè ottantasette volte maggiore del minimo 
edittale accordato per la fattispecie circostanziata. 

%7 Sottolinea tale aspetto anche la recente sentenza della Corte costituzionale in tema di recidiva reiterata 
e limiti al giudizio di equivalenza o prevalenza ex art. 69.4 c.p. C. Cost. n. 192/2012. 

%28 Sono circostanze autonome quelle per le quali «la legge stabilisce una pena di specie diversa da quella 
ordinaria». 

%2 A titolo esemplificativo in tal senso si può citare la circostanza speciale a variazione di pena autonoma 
di cui all’art. 577.1 n. 1 c.p. «Si applica la pena dell’ergastolo se il fatto previsto dall’art. 575 è commesso 
contro l'ascendente o il discendente». 

330 Nel senso che più ampio è lo scollamento più marcata l'operazione di determinazione legale, più, in- 
vece, le cornici edittali si sovrappongono, più i disvalori ad esse sottese possono parzialmente combacia- 
re con la conseguenza che la pena irrogata per la fattispecie circostanziata può risultare ricompresa nella 
cornice edittale prevista dalla fattispecie semplice. 
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Le circostanze ad efficacia comune e quelle ad effetto speciale prevedono entrambe 
un meccanismo di variazione della pena di tipo proporzionale, che opera a partire - co- 
me stabilito dall'art. 63.1 c.p. - dalla pena-base. A ben vedere, le suddette tipologie di cir- 
costanze prendono le mosse con il loro effetto incisivo quantitativo-numerico da quello 
che è il “cuore” del processo commisurativo, ponendosi come sviluppo logico- 
dosimetrico delle già avviate operazioni di misurazione della pena. Evidente, dunque, la 
preminente funzione commisurativa dei suddetti elementi, i quali non si propongono 
tanto di ridefinire astrattamente la fattispecie di reato, quanto piuttosto di - e ciò ce lo 
dice la disciplina - graduare concretamente la pena da irrogare al reo in relazione al valo- 
re/disvalore espresso dall’elemento stesso. Ebbene, nell’analisi appena intrapresa occorre 
ulteriormente distinguere fra circostanze ad efficacia comune con variazione di pena 
proporzionale-fissa e circostanze ad efficacia comune con variazione di pena proporzio- 
nale-elastica. Con la prima tipologia di elementi il legislatore dispone che una determina- 
ta circostanza importi un aumento della pena-base pari ad una specifica e determinata 
entità proporzionale (aumento di un terzo, diminuzione di due terzi, ecc.). In questo ca- 
so l’operazione commisurativa risulta “fortemente guidata” dal legislatore. Questi, infatti, 
introduce una presunzione quantitativo-numerica (disvaloriale o valoriale) di cui 
l'elemento circostanziante sarebbe sempre ed in ogni caso espressione. Tale valutazione 
è, dunque, effettuata una volta per tutte a monte ed in astratto dal legislatore e non è su- 
scettibile di alcuna modulazione né graduazione nel momento applicativo da parte del 
potere giudiziario. La funzione che si viene, pertanto, a realizzare in presenza di una cir- 
costanza a variazione di pena proporzionale fissa è evidentemente di tipo commisurati- 
vo-legale. Considerazioni radicalmente differenti si devono, invece, svolgere in relazione 
a quelle circostanze che presentano un meccanismo di variazione di pena proporzionale- 
elastico. Con la suddetta tecnica normativa il legislatore individua in misura variabile e 
cioè tra un minimo ed un massimo la variazione proporzionale della pena. Più precisa- 
mente, questi fissa in termini proporzionali frazionari una entità numerica massima di 
variazione di pena, rimettendo al giudice il compito di dosimetrarla in relazione alla con- 
creta intensità (valoriale o disvaloriale) con cui l'elemento circostanziante si è manifesta- 
to. In questo caso l'apporto funzionale quantitativo-numerico finisce, pertanto, con il 
corroborare le istanze di commisurazione giudiziale della pena. All’interno del genus 
rappresentato dagli elementi circostanzianti a variazione di pena elastica occorre, tutta- 
via, ulteriormente distinguere fra due diverse tecniche di strutturazione. Da un lato vi 
sono quegli elementi circostanzianti che fanno operare la variazione proporzionale della 
pena a partire da una sola unità di misura’?! in più o in meno rispetto alla pena-base (la 
pena è aumentata fino ad un terzo, la pena è diminuita fino ad un terzo). Dall'altro 
vanno, invece, collocati quegli istituti che presentano un margine minimo di variazione 
proporzionale espressamente positivizzato e differente rispetto alla mera unità di misura 
base (la pena è aumentata da un terzo alla metà, la pena è diminuita da un terzo alla me- 


*! Ovviamente dello stesso genere e della stessa specie. 
32 Si tratta, come appare evidente ictu oculi, della ipotesi base generalmente accordata agli elementi cir- 
costanziali ai sensi degli artt. 64 e 65 c.p. 
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tà). In quest'ultimo caso il legislatore procede a fissare di volta in volta il minimo ed il 
massimo della variazione e non si avvale, pertanto, di clausole generali. In queste diffe- 
renti ipotesi appare particolarmente interessante capire come la funzione quantitativo- 
numerica propria dell'elemento circostanziante si presti ad accentuare da un lato la 
commisurazione giudiziale della pena e dall’altro cerchi, invece, di innestare un momen- 
to di commisurazione legale su di uno (più ampio) di commisurazione giudiziale?**. 


2.2.2.2 Funzionalità qualitativo-concretizzatrice 


Sebbene il primo portato funzionale dell’istituto delle circostanze proprie sia da 
rintracciarsi sotto il profilo numerico-quantitativo, occorre osservare che questo non 
ne esaurisce le funzioni. Le circostanze non hanno, infatti, il solo effetto di incidere 
numericamente sulla pena, ma svolgono anche una funzione ed un ruolo, tradizio- 
nalmente definito come «politico», di tipo qualitativo-concretizzante. 

E° necessario chiarire cosa si intenda con i due termini sopra evidenziati e quale 
sia il significato specifico della loro combinazione. 

Innanzitutto, per mezzo dell’espressione «apporto funzionale qualitativo» si 
vuole fare riferimento ad un contributo valoriale-tipizzante che incide in aumento o 
in diminuzione sul disvalore del fatto base di reato. Più precisamente, il suddetto in- 
nesto concorre alla modulazione di una nuova fattispecie di reato dotata di un auto- 
nomo disvalore. Questa è la risultante della combinazione fra il disvalore espresso 
dagli elementi costitutivi essenziali della fattispecie semplice ed il valore/disvalore 
manifestato dai singoli elementi circostanzianti*. La circostanza propria contribui- 
sce funzionalmente, pertanto, alla ridefinizione dell’assetto valoriale complessivo 
della fattispecie di rato a cui accede. 

Con l’espressione «apporto funzionale concretizzante» si intende, poi, sottolineare 
il fatto che la circostanza descrive dettagliatamente un elemento concreto del fatto sto- 
rico. Contribuisce, in buona sostanza, a delineare una peculiare manifestazione feno- 
menica della fattispecie semplice, mettendone in rilievo alcuni tratti specifici e concre- 
ti. La suddetta operazione di sottotipizzazione descrittiva avviene attraverso la tipiciz- 
zazione di alcuni specifici elementi attinenti al fatto e/o alla persona del reo, che non 
erano stati presi in considerazione nella fattispecie astratta semplice. Alla luce delle 
suddette riflessioni si è sottolineato come le circostanze facciano da trait d’union fra il 
fatto astratto di reato ed il caso concreto, agevolando il realizzarsi di quell’essenziale 
movimento che prende le mosse dalla fattispecie astratta e conduce al fatto concreto. 


3 Per ulteriori e più diffuse osservazioni sul punto si rinvia la capitolo 4. 

3 Cfr. in tal senso la tradizionale affermazione del Santoro che tanto scalpore e discussione aveva susci- 
tato: le circostanze modificano la gravità politica del reato. A. Santoro, Le circostanze del reato, cit. 116 ss. 
Per una successiva diffusa analisi del concetto vedi in particolare G. Contento, Introduzione allo studio 
delle circostanze del reato, 68 ss. 

335 In altre parole, la circostanza del reato è sempre foriera di un valore/disvalore che nel momento della 
combinazione normativa con la fattispecie semplice va a delineare con il proprio contributo il diverso e 
nuovo disvalore della fattispecie (id est quella circostanziante) risultante. 
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Ebbene, tutto ciò premesso occorre ora analizzare il significato della combina- 
zione semantica utilizzata per descrivere la funzione in esame. 

«Funzionalità qualitativo-concretizzatrice» è espressione linguistica composita 
particolarmente felice poiché nell’interrelazionare fra loro il profilo qualitativo e 
quello concretizzatore, non si fa altro che sottolineare come l'apporto valoriale 
dell’elemento circostanziante debba essere apprezzato in una ottica di riduzione del- 
lo iato fra fattispecie astratta e fatto concreto e cioè nella sua dimensione descrittivo- 
tipizzante. Il valore/disvalore di cui la circostanzia propria è espressione altresì non 
è, dunque, che un elemento concreto e specifico che attinente al fatto storico di reato 
o alla persona del suo autore a cui il legislatore ha dato la suddetta connotazione. 

La funzione in esame necessita, poi, di essere apprezzata e letta sia in chiave 
astratto-tipologica, sia sul piano concreto-commisurativo. 

Sotto il primo profilo si sottolinea così come la rimodulazione della fattispecie 
semplice di reato non avvenga sul solo piano quantitativo ma anche e prima ancora su 
quello qualitativo-valoriale. La nuova fattispecie di reato (id est quella circostanziata) 
diviene così espressione di un autonomo e peculiare disvalore, distinto da quello base. 
L’apporto qualitativo produce, dunque, una immutazione del disvalore di fattispecie e, 
conseguentemente, del tipo di cui essa è espressione. Nella logica astratto-tipologica, 
l'apporto funzionale qualitativo dell'elemento circostanziane assume, dunque, un ruo- 
lo centrale nel corroborare le istanze di determinazione legale della fattispecie. Quanto, 
invece, al corollario della funzione concretizzatrice deve più semplicemente osservarsi 
che, nell'ottica in esame, questo starebbe ad indicare che la nuova fattispecie circostan- 
ziata si caratterizza per la presenza di elementi descrittivi specifici relativi a concreti 
aspetti di manifestazione fenomenica del fatto di reato. 

Sotto il profilo concreto-commisurativo, l'apporto qualitativo finisce per sfumare, 
perdendo un po’ della propria centralità a favore, però, della funzionalità concretiz- 
zatrice. Più precisamente, nell'ottica appena assunta, l'incisione qualitativo-valoriale 
rappresenterebbe una sorta di corollario indefettibile della variazione quantitativo- 
numerica. Con il mutare del quantum di pena irrogabile muta necessariamente, in- 
fatti, anche il disvalore di cui il fatto storico è espressione e a cui l’irroganda pena 
deve essere parametrata. Il concetto di «apporto concretizzatore», invece, risulta 
esaltato dalla dinamica commisurativa. Questo coglie, infatti, appieno il significato 
funzionale dell'istituto, collocato in quel processo di progressiva definizione della 
pena e volto a tracciare i fili della relazione fra fatto di reato e sua concreta manife- 
stazione fenomenica. Alla luce delle riflessioni fin qui svolte appare chiaro che 
nell’ottica concreto-commisurativa la funzionalità qualitativo-concretizzatrice fini- 
sca con il rafforzare le istanze commisurative (legali e/o giudiziarie) ad essa sottese. 


2.2.2.3 Funzionalità descrittivo-tipizzante 
In stretta correlazione con la funzionalità appena rimarcata e più precisamente 
con il carattere concretizzatore dell’istituto delle circostanze del reato, occorre sotto- 


lineare come queste svolgano anche un ruolo descrittivo-tipizzante. L'elemento cir- 
costanziante, infatti, si caratterizza per essere una norma dotata di un elevato tasso 


144 


Lorenzo Pellegrini 


di analiticità descrittiva della situazione concreta che l’elemento stesso si propone di 
connotare in termini valoriali. 

In altre parole, il legislatore predispone una attenta e dettagliata descrizione del 
fatto concreto a cui intende dare rilievo e, conseguentemente, innestandola - per 
mezzo della disciplina opportunamente predisposta - sulla fattispecie semplice ed 
agendo nel suo alveo disvaloriale, dà vita ad un nuovo sottotipo di reato “particola- 
reggiato” nella sua descrizione. 

La circostanza del reato svolge, dunque, un ruolo funzionale di descrizione ana- 
litica del sottotipo in chiave di demarcazione e progressiva definizione legislativa del 
suo disvalore. 

Ciò premesso in termini generali e di massima in ordine all’istituto delle circo- 
stanze del reato ed alla sua funzione descrittivo-tipizzante, occorre tuttavia porre at- 
tenzione ad alcune tipologie classificatorie ed in particolare alla contrapposizione fra 
circostanze definite/circostanze indefinite e circostanze speciali/circostanze comuni e 
ciò al preciso fine di valutare la concreta portata delle affermazioni preliminari ap- 
pena svolte. 

Procedendo con ordine, sono definite quelle circostanze previste attraverso una 
espressa descrizione legislativa della situazione. Così, ad esempio, la situazione 
delľ «aver agito in stato d’ira, determinato da un fatto ingiusto altrui» (art. 62.1 n. 2 
c.p.). La modalità di previsione legislativa sottesa alla tipologia classificatoria di cir- 
costanze ora in esame appare, a ben vedere, perfettamente consentanea alla funzio- 
nalità descrittivo-tipizzante. Il legislatore rispetto alle circostanze definite si propone 
e realizza, infatti, un’analitica e dettagliata tipicizzazione dell’elemento fattuale che si 
intende eleggere e connotare peculiarmente in termini valoriali e di disciplina. Pro- 
cedimento descrittivo questo, dunque, che seppure non implica un annullamento del 
ruolo interpretativo del giudice”, sul piano astratto si caratterizza per dare corpo ad 
una spiccata determinatezza della risultante fattispecie, arricchita da tutta una serie 
di elementi del fatto storico già considerati, in quanto positivizzati, nella norma. Si 
dicono, viceversa, indefinite quelle circostanze che sono prive di descrizione legisla- 
tiva e rimettono, pertanto, al giudice l'individuazione e la valutazione degli elementi 
fattuali del caso concreto eventualmente significativi ai fini della variazione della pe- 
na (ad esempio le attenuanti generiche di cui all’art. 62 bis c.p). Ebbene, l'apporto 
descrittivo dato dall’elemento circostanziante è in questo caso pressoché nullo. Il le- 
gislatore si limita, infatti, solo ad indicare l'elemento sotto il profilo qualitativo- 
valoriale e quantitativo-numerico, ma nulla dice in ordine alla sua descrizione. Per 
mezzo della costruzione generica si deferisce così al giudice il compito di descrivere 
la circostanza e, quindi, di definire il sottotipo. 


3% Basti, infatti, pensare come gli elementi circostanzianti di cui agli artt. 61.1 n. 7 e 62.1 n. 4 c.p. richie- 
dano un delicato apprezzamento da parte dell’interprete il quale deve, sebbene si debbanno ritenere esse- 
re le circostanze de quibus di tipo oggettivo, valutare la gravità o tenuità del danno patrimoniale cagiona- 
to anche alla luce - almeno questo l’indirizzo giurisprudenziale maggioritario - delle concrete possibilità 
economiche della vittima. 
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La funzionalità descrittivo-tipizzante acquista poi un valore parzialmente diver- 
so a seconda della distinzione fra circostanze speciali e circostanze comuni. Occorre, 
infatti, osservare che gli elementi circostanzianti che trovano applicazione solo in 
relazione ad uno o più reati espressamente individuati dal legislatore presentano una 
efficacia descrittivo-sottotipizzante particolarmente accentuata. Nel definirli, infatti, 
il legislatore è come se avesse avuto chiaramente davanti ai propri occhi il fatto con- 
creto di reato nella sua manifestazione fenomenica. In questo caso appare, pertanto, 
essersi proceduto alla tipicizzazione normativa dell’elemento circostanziante attra- 
verso un movimento di tipo induttivo. Prese le mosse dal caso concreto viene poi 
elaborato l'elemento normativo. Esemplificando, per rendere più chiare le riflessioni 
appena svolte, il legislatore ha davanti ai suoi occhi il fatto di parricidio e, conse- 
guentemente, decide di punirlo più gravemente tipizzandolo all’interno dell’art. 
576.1 n. 2 c.p. ed affiancando la disposizione alla fattispecie semplice omicidiaria ex 
art. 575 c.p. Si badi bene, quando poi il legislatore richiama nella parte speciale una 
circostanza comune (mutandone così l’effetto) il procedimento non cambia. Si ha 
davanti quel fatto tipico di reato circostanziato ed il richiamo nella parte speciale 
viene effettuato per ragioni di disciplina*”. Ebbene, la diversa incidenza accordata al 
medesimo elemento nella parte generale e nella parte speciale è sintomatica proprio 
del fatto che nel secondo caso il legislatore si misura con un fatto storico concreto e 
con il suo disvalore. Un chiaro esempio in tal senso è dato dall’art. 576.1 n. 2 c.p. il 
quale richiamando l’art. 61 n. 4 c.p. e cioè la circostanza aggravante dell’avere agito 
usando sevizie o crudeltà contro la persona, dimostra di volere fare fronte a una casi- 
stica di fatti di reato (sottotipici) tristemente diffusi. Un differente ruolo nell’apporto 
descrittivo viene, invece, svolto dalla circostanza comune. Essendo questa prevista 
nella parte generale del codice ed essendo, conseguentemente, suscettibile di astratta 
combinazione con tutte le singole fattispecie di reato della parte speciale, presenta un 
grado di capacità descrittiva più contenuto rispetto alle circostanze speciali. Il legi- 
slatore in questo caso non ha, infatti, il singolo e concreto fatto di reato davanti ai 
propri occhi ma la pura e semplice circostanza, scissa dalla fattispecie con cui si po- 
trà combinare. La sua positivizzazione diviene, quindi, espressione di una valutazio- 
ne legislativa sviluppatasi in termini differenti rispetto alla circostanza speciale dal 
momento che questa risulta essere suscettibile di apprezzamento  valoria- 
le/disvaloriale con efficacia generalizzante e per così dire “a prescindere” dalla sua 
concreta combinazione con il singolo reato. Ad esempio, una truffa posta in essere 
mediante la violazione dei doveri inerenti ad una pubblica funzione non è apprezza- 
ta di per se stessa in astratto quale fatto tipico di reato, ma il legislatore considera e 
valuta il singolo elemento circostanziante a prescindere dalla suddetta combinazio- 
ne. L’art. 61.1 n. 5 c.p. acquisisce così una portata generale dal momento che la viola- 
zione dei doveri inerenti la propria funzione viene considerato un elemento dal di- 


37 Di solito si accorda, infatti, una variazione di pena differente rispetto a quella genericamente indivi- 
duata per le fattispecie comuni di cui agli artt. 61 e 62 c.p. e cioè l'aumento o la diminuzione della pena 
fino ad un terzo (variazione proporzionale elastica). 
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svalore diffuso e astrattamente compatibile con ogni fattispecie di reato a cui apporta 
il proprio quid pluris. Dalle osservazioni appena sviluppate discende, quale inevitabi- 
le corollario, che la descrizione normativa della circostanza comune presenta un tas- 
so di analiticità descrittiva più contenuto rispetto a quella speciale. 


2.2.2.4 Funzionalità commisurativa 


Con la funzione ora in esame intendiamo sottolineare il ruolo che le circostanze 
del reato svolgono nella misurazione della pena, così come evidenziato dalla disci- 
plina codicistica. 

Essendoci già diffusamente soffermati nei paragrafi precedenti sia 
sull opportunità di un inquadramento sistematico dell’istituto nel momento commi- 
surativo35 sia sulle implicazioni concettuali che questo comporta, il presente para- 
grafo sarà principalmente finalizzato ad analizzare le differenze intercorrenti fra 
«commisurazione giudiziale» e «commisurazione legale» della pena, anime queste 
che sebbene antitetiche risultano ad un’attenta analisi entrambe sottese alla funzio- 
nalità commisurativa assolta dall’elemento circostanziante. 

Preliminarmente, tuttavia, occorre ricordare che, stante il loro caratteristico ef- 
fetto di incisione sulla pena ed il loro apporto qualitativo-valoriale, le circostanze 
«proprie» sono strumenti legislativamente predisposti al preciso fine di far sì che la 
pena che risulterà irrogata all'esito del processo sia «equa» e cioè «proporzionata» 
alla colpevolezza per il fatto storico di reato, così come valutato anche da parte del 
legislatore. 

Un procedimento commisurativo complesso, dunque, dove fin da subito si pos- 
sono nitidamente avvertire sia l'esigenza di riservare al prudente ed ineliminabile (in 
quanto costituzionalmente fondato) “filtro” del giudice la valutazione del caso con- 
creto e la graduazione del quantum di pena, sia la volontà del potere legislativo di 
estendere la propria longa manus fin nel più intimo delle operazioni valutative giu- 
diziarie. In quest’ultimo caso la valutazione astratto-presuntiva del legislatore si so- 
stituisce a quella giudiziaria. Il giudice risulta così “compresso” se non addirittura 
“annullato” nella sua discrezionalità tanto sotto il profilo quantitativo, tanto sotto 
quello qualitativo. 

Diversi “piani” ed al loro interno diverse “strutture”, quindi, in cui ancora una 
volta si intrecciano e sovrappongono le istanze statico-legalitarie tese alla commisu- 
razione legale della pena e le istanze dinamico-valutative tese all’incremento della 
discrezionalità giudiziaria e del suo ruolo commisurativo. 

Sempre in via preliminare si rendono, poi, necessarie due ulteriori premesse 
chiarificatorie. 

In primo luogo, è d’uopo distinguere in maniera netta fra le diverse funzioni ri- 
collegate alle circostanze del reato: determinazione legale e/o giudiziale della fatti- 
specie penale e commisurazione legale e/o giudiziale della pena. 


3 E non tanto, quindi, nella “dinamica strutturale” del reato quale forma di manifestazione dello stesso. 
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Procedendo con ordine, con il concetto di «determinazione della fattispecie pe- 
nale» si intende fare riferimento a quelle operazioni che incidono direttamente sulla 
fattispecie astratta di reato circostanziato e cioè sulla sua concreta definizione disva- 
loriale e modulazione sanzionatoria. In buona sostanza, le attività di determinazione 
della fattispecie incriminatrice mirano ad incidere direttamente sulla norma penale e 
sulla sua struttura e portata. In tema di circostanze del reato, tale attività non è ac- 
centrata nelle esclusive mani del potere legislativo, ma per certi aspetti - specifica- 
mente individuati nei loro termini dall’assetto disciplinare codicisticamente predi- 
sposto - è attribuita anche al potere giudiziario. In tal senso occorre, pertanto, di- 
stinguere nettamente fra «determinazione legale» e «determinazione giudiziale» della 
fattispecie di reato. Con l’espressione determinazione legale intendiamo fare stretto 
riferimento alla dimensione astratta della sottofattispecie di reato. La locuzione lin- 
guistica de qua coglie, infatti, l'apporto funzionale dell’elemento circostanziante a 
livello “normativo” di fissazione dei contorni (sanzionatorio-valoriali) della fattispe- 
cie circostanziata, frutto della combinazione fra l'elemento accessorio e gli elementi 
costitutivi del reato semplice. In tale ottica, pertanto, le circostanze del reato sareb- 
bero degli strumenti nelle mani del potere legislativo con la funzione “costitutiva” di 
nuovi sottotipi di reato con relativo nuovo compasso edittale. Si badi bene, la fun- 
zione in esame si colloca su di un piano e dimensione che prescinde dalla concreta 
realizzazione del fatto storico di reato sebbene logicamente lo presupponga. Infatti, 
l’effetto di ridefinizione legislativa della forbice edittale (tipico delle circostanze a va- 
riazione di pena autonoma od indipendente) è già astrattamente considerato dal le- 
gislatore nel momento in cui prevede la singola circostanza propria e ne individua la 
sfera applicativa. Pur tuttavia, presuppone concettualmente - come è d’altronde ov- 
vio che sia - la concreta integrazione dell’elemento circostanziante ed il suo accer- 
tamento giudiziario. Con l’espressione «determinazione giudiziale» del reato si in- 
tende, invece, fare riferimento a quel processo di definizione normativa della fatti- 
specie circostanziata che avviene ad opera dell'organo giurisdizionale. Sebbene, in- 
fatti, il compito di determinazione della fattispecie di reato sia stato tradizionalmente 
custodito nelle sole mani del potere legislativo’, attraverso la formulazione di alcu- 
ni specifici istituti e/o il loro ampliamento applicativo è stato gradualmente e par- 
zialmente affidato nelle mani del giudice che è venuto, conseguentemente, a ricopri- 
re un ruolo para-legislativo. Quest'ultimo, infatti, in virtù di alcune disposizioni 
proprie delle circostanze del reato delle quali è chiamato all’applicazione®‘°, concorre 
con il legislatore alla definizione del corredo normativo e degli istituti che dovranno 
operare nel singolo caso concreto. E’ duopo osservare, inoltre, che la suddetta fun- 
zionalità esplica i propri effetti in una fase del tutto peculiare che è sì astratta ma che 
presuppone e non prescinde dal concreto fatto storico e dal suo accertamento. Più 


3 Dal momento che di fondo se ne ravvisa la facoltà di compiere una scelta incriminatrice o comunque 
sia di definire la fattispecie nei sui margini sanzionatori come tali necessariamente assoggettate al più 
stretto rigore imposto dalla legalità penale. 

34° Il riferimento, come avremo modo di trattare diffusamente nel prossimo capitolo, è all'art. 62 bis c.p. e 
all'art. 69 c.p. 


148 


Lorenzo Pellegrini 


precisamente, la funzione di determinazione giudiziale presuppone un giudizio di- 
screzionale-valutativo che muove dall'analisi del fatto hic et nunc realizzatosi per 
esplicare i propri effetti in una fase “normativa” di determinazione della fattispecie 
circostanziata e dei suoi elementi. Si tratta, dunque, di istituti che operano in un 
momento prodromico rispetto alle operazioni di stretta graduazione della pena e ciò 
poiché realizzano una selezione e valutazione del fatto storico nelle sue concrete ca- 
pacità modulative della fattispecie. 

Con il concetto di «commisurazione della pena» si intende, invece, fare riferi- 
mento a quelle operazioni pratico-applicative di natura valutativa che il giudice di 
cognizione compie nel provvedimento di condanna e che si articolano nelle diverse 
fasi della commisurazione in senso stretto ed in senso ampio. La fase della misurazio- 
ne della pena è finalizzata a parametrare il trattamento sanzionatorio al disvalore 
concretamente espresso dal caso concreto e ciò in forza delle sottese esigenze di in- 
dividualizzazione della pena improntate al sommo principio di proporzionalità. Eb- 
bene, le operazioni dosimetriche in esame non sono prerogativa esclusiva del potere 
giudiziario ma per certi aspetti sono perseguite anche direttamente dal potere legisla- 
tivo. Nel primo caso si parlerà, pertanto, di commisurazione giudiziale e nel secondo 
di commisurazione legale della pena. 

Prima di procedere diffusamente nell’analisi delle articolazioni de quibus occorre 
precisare che la «funzione commisurativa» si coglie solo ed esclusivamente rispetto 
alle circostanze ad efficacia comune o ad effetto speciale. In queste ipotesi, infatti, 
l'elemento circostanziante si inserisce con i propri effetti di aumento o diminuzione 
nel cuore delle operazioni di graduazione del trattamento sanzionatorio, operando 
direttamente sulla pena-base. Viceversa, le circostanze con variazione di pena indi- 
pendente od autonoma, chiamano l’interprete ad una attività che si esaurisce tutta e 
solo a livello astratto di definizione della cornice edittale o della species di pena (legi- 
slativamente accordata) per la fattispecie circostanziata. Ebbene, come più volte pre- 
cisato, in quest’ultimo caso l’unica funzione che appare potersi apprezzare è quella di 
determinazione legale della fattispecie incriminatrice?!. 

Ciò opportunamente precisato e tornando alla funzionalità commisurativa pro- 
pria degli elementi circostanzianti con variazione proporzionale della pena (che co- 
stituiscono il modello-base a cui si è ispirato il legislatore), occorre ricordare che le 
operazioni di individualizzazione del trattamento sanzionatorio possono avvenire sia 
ad opera del giudice che del legislatore. Più precisamente, sebbene di fondo 
all'istituto delle circostanze del reato sia sempre ravvisabile un effetto “legalistico” 
anche minimo di incisione sulla pena, dovendo questo individuarsi nel concetto di 


3! Anche se sarà oggetto di più diffusa analisi nel proseguio, si deve fin da subito precisare che a nostro 
avviso non è del tutto corretto parlare di «commisurazione legale della pena» rispetto alle circostanze 
con variazione indipendente od autonoma, ma di «determinazione legale della fattispecie». Ciò in virtù 
della netta distinzione che si è voluto fare fra piano astratto-tipologico e concreto-commisurativo. L'isti- 
tuto in esame appare, infatti, collocabile nell'alveo del primo e non nel secondo. 
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obbligatorietà (dell'aumento o della diminuzione)?! 34, le circostanze ad efficacia 
comune o ad effetto speciale possono dare corpo ad una esaltazione del potere com- 
misurativo giudiziario, ad un suo contenimento e ridimensionamento, oppure ad un 
suo vero e proprio annullamento. 

In ragione di ciò all’interno della funzione commisurativa della pena possono es- 
sere individuati tre modelli fra loro divergenti: commisurativo-legale; commisurati- 
vo-misto; commisurativo-giudiziale. 

Procedendo con ordine ed in maniera sintetica, in quanto la problematica sarà 
oggetto di più diffusa analisi nel capitolo secondo, occorre prendere le mosse dal 
concetto di «commisurazione legale della pena». Ebbene, In questo caso è il legislato- 
re a svolgere le operazioni commisurative in senso ampio ed il giudice risulta mero 
esecutore di quanto previamente e presuntivamente stabilito dal disposto normativo. 
Più precisamente, in tale ipotesi elemento circostanziante introduce una presun- 
zione assoluta di valore. Questo, infatti, non solo viene - nel momento della sua posi- 
tivizzazione - valutato sul piano valoriale/disvaloriale, ma viene anche soppesato nel 
suo concreto “peso incisivo”. Il modello circostanziante di riferimento è quello delle 
c.d. circostanze a variazione di pena proporzionale fissa: il legislatore ne considera il 
segno aggravante od attenuante e fissa in modo univoco e preciso (in termini pro- 
porzionali) la concreta capacità di incisione sul quantum di pena irrogabile. Questa 
tipologia classificatoria di circostanze svolge, dunque, una funzione in senso commi- 
surativo-legale*4. 

Il secondo modello funzionale individuabile in seno alle operazioni di misura- 
zione della pena lo abbiamo definito misto e ciò poiché valorizza al contempo sia le 


3 Nel senso che una volta accertata l'esistenza da parte del giudice nel caso concreto della verificazione 
dell'elemento circostanziante questi deve necessariamente applicarlo dando così luogo agli effetti modi- 
ficativi della pena ad esso conseguenti. Non è, infatti, ammessa una discrezionalità giudiziaria che si ma- 
nifesti tanto nella fase dell'accertamento dell'elemento circostanziante e dei suoi presupposti, tanto in 
quello successivo di scelta o meno della sua concreta applicazione e, quindi, del prodursi dei suoi effetti 
quali-quantitativi. Particolarmente attente e puntuali a tale proposito appaiono le osservazioni di F. 
Mantovani, Manuale di diritto penale, Parte generale, cit., 342. 

38 Sempre si verifica, dunque, l'incisione legislativa sulla pena e, quindi, un momento base indefettibile 
sotteso all'istituto delle circostanze del reato ed alla loro funzione è ravvisabile nella commisurazione 
legale. Anche l'aumento elastico a variazione proporzionale della pena di una singola unità di misura, 
infatti, (un giorno di pena detentiva od un euro di pena pecuniaria) impone una valutazione ed un ob- 
bligo in tal senso da parte del giudicante. Quest'ultimo anche se nella sua ampia discrezionalità deve ac- 
cordare tale effetto modificativo minimo, frutto di un obbligo legislativamente imposto e non discutibile. 
Mettere in discussione tale effetto incisivo implicherebbe, come precisato nella nota precedente, accor- 
dare la facoltà al giudice di mettere in discussione la stessa scelta legislativa. L’effetto non sarebbe, infatti, 
relegato al piano meramente quantitativo-dosimetrico, ma si estenderebbe più radicalmente sull’an 
dell'elemento. Il giudice potrebbe decidere se applicare o meno la circostanza del reato dando esprimen- 
do in tutto e per tutto un potere para (o contra stanti gli effetti)-normativo. 

34 Particolari problematiche e difficoltà sul punto si devono riscontrare in relazione alle circostanze co- 
muni dal momento che trovano astratta applicabilità rispetto a tutte le fattispecie di reato. Discorso di- 
verso attiene gli elementi circostanzianti speciali, previsti ed accordati dal legislatore in relazione ad ogni 
singola disposizione normativa. Su tale aspetto e per le dovute considerazioni si rinvia alla parte conclu- 
siva del capitolo secondo. 
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istanze commisurativo-legali che quelle commisurativo-giudiziali. In buona sostan- 
za, la disciplina offerta dall’elemento circostanziante nella logica funzionale de qua 
manifesta simultaneamente un’attenzione tanto verso le esigenze legalistiche volte 
all’accentramento dei compiti di misurazione nelle mani del legislatore, tanto verso 
quelle discrezionali-valutative sottese alla valorizzazione del ruolo del potere giudi- 
ziario. Ciò a riprova del fatto - come peraltro precisato nei paragrafi precedenti - 
che le due diverse istanze, sebbene in evidente conflittualità logica, possono coabita- 
re all’interno del medesimo istituto. In tal caso il problema viene interamente ad in- 
centrarsi sulla disciplina legislativamente accordata: questa deve essere, infatti, im- 
prontata alla ricerca di un buon equilibrio e pertanto dotata di un elevato tasso di 
“razionalità” anche alla luce del complesso normativo in cui si inserisce. AI modello 
ora in esame sono riconducibili quegli elementi circostanzianti caratterizzati da una 
variazione di pena elastica il cui minimo e massimo sono entrambi fissati espressa- 
mente dal legislatore di volta in volta in relazione al singolo elemento ed il cui ter- 
mine di partenza minimo risulta essere una quantità frazionaria superiore rispetto 
alla singola unità della pena-base?*. Ebbene, a ben vedere occorre scindere l’analisi 
dell’effetto di incisione frazionaria minima dalla elasticità della variazione della pena. 
Quanto al primo profilo, appare evidente come il legislatore, nell’abbandonare il pa- 
radigma classico di variazione proporzionale della pena che vede l’espressa defini- 
zione del solo termine massimo (la pena è aumentata fino ad un terzo; la pena è di- 
minuita fino ad un terzo), attribuisce una incisività quantitativa minima all'elemento 
circostanziante. Viene introdotta, infatti, una presunzione valoriale/disvaloriale 
espressamente quantificata (seppur per relationem) nel minimo e che il giudice è 
chiamato a rispettare. Con i suddetti elementi il legislatore non fa, dunque, altro che 
“guidare” l’attività commisurativa giudiziaria contenendo e riducendo la sua discre- 
zionalità nel graduare la pena. Una presunzione quali-quantitativa assoluta minima, 
pertanto, che finisce con il caratterizzare l’istituto nel senso della funzionalità 
commsurativo-legale. Il secondo profilo si pone, invece, in evidente controtendenza 
con le osservazioni appena svolte. La previsione, infatti, di un termine massimo di 
variazione proporzionale della pena diverso da quello minimo’ conferisce 
all’organo giudiziario un onere valutativo-discrezionale. Il giudice è, infatti, chiama- 
to a valutare nel singolo caso concreto l'intensità di manifestazione dell'elemento 
circostanziante e la sua capacità incisiva in termini valoriali sul fatto storico di reato 
considerato nel suo complesso e, conseguentemente, a graduare l'aumento di pena 
che dovrà necessariamente essere ricompreso fra il minimo e il massimo previsti dal 
legislatore. In buona sostanza ci si dovrà assestare su di un termine compreso fra il 
minimo ed il massimo della “forbice elastica di variazione frazionaria”. Tale opera- 
zione sebbene “eteroguidata” nei suoi margini, risulta improntata alla discrezionalità 


3 Diversa, pertanto, da un giorno di pena detentiva od un euro di pena pecuniaria. 
346 Altrimenti ci si troverebbe di fronte ad una circostanza a variazione proporzionale fissa della pena in 
cui massimo e minimo vengono a coincidere in una unità di misura frazionaria legislativamente fissata. 
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e all’esaltazione del ruolo valutativo del giudice. Evidente, pertanto come sotteso al 
profilo in esame vi sia una funzionalità commisrativo giudiziale della pena. 

E’ d’uopo, infine, portare l’attenzione sul terzo ed ultimo modello di misurazio- 
ne della pena: id est quello commisurativo-giudiziale. L'espressione appena utilizzata 
- e ciò anche grazie alle considerazioni fin qui svolte - appare intuitivamente chiara. 
Sta ad indicare, infatti, il ruolo centrale valutativo-discrezionale del giudice, che as- 
surge a protagonista nelle operazioni di misurazione della pena. Ebbene, se avevamo 
detto che la funzionalità commisurativo-giudiziale appare contraddistinguere ine- 
quivocabilmente la commisurazione in senso stretto, osservazione analoga può esse- 
re mossa rispetto alla commisurazione in senso ampio ove si ponga mente a quegli 
elementi circostanzianti che importano una variazione di pena proporzionale elasti- 
ca “tradizionale”*. L’attribuzione di un ampio potere discrezionale valutativo in ca- 
po al giudice finalizzato a modulare la scelta in ordine al quantum di variazione di 
pena da applicare in forza dell'elemento circostanziale, ne esalta inequivocabilmente 
la funzione commisurativa. Questi, infatti, avendo cognizione del caso concreto di 
reato e, quindi, anche dell'elemento circostanziante posto in essere, è chiamato a va- 
lutarne l’incidenza sulla pena-base per mezzo di un’attività inevitabilmente impron- 
tata ad operazioni valutative di tipo discrezionale. E’ d’uopo, tuttavia, osservare che 
la pregnanza del carattere della discrezionalità e la funzionalità commisurativo giu- 
diziale propria degli elementi a variazione di pena proporzionale elastica è da rin- 
tracciarsi non solo (rectius tanto) nel grado di elasticizzazione che di volta in volta il 
singolo elemento presenta‘, ma anche (rectius quanto piuttosto) nell’assenza di una 
espressa previsione legislativa in ordine al minimo di pena in aumento o in diminu- 
zione. Si capisce bene, infatti, che nonostante una, seppur minima, variazione vi 
debba essere? in tali ipotesi al giudice è rimesso un potere discrezionale partico- 
larmente significativo e nella sostanza di tipo qualitativo che gli permette (nei fatti) 
di porre nel nulla la stessa previsione legislativa ove decida di assestare la variazione 
quantitativa su di una sola unità di misura della pena-base. Un solo giorno in più o 
in meno di pena detentiva o il pagamento di un solo euro in più o in meno di pena 
pecuniaria, infatti, non realizza alcun effettivo scostamento dal disvalore espresso dal 
tipo base. Lo stesso elemento verrebbe così ridotto ad una mera circostanza con fun- 
zione descrittiva del fatto di reato, senza che, tuttavia, sia stata ad esso riconosciuta 
alcuna capacità rimodulativa di un autonomo sottotipo di reato. Ecco perché le cir- 
costanze del reato che importano una variazione di pena elastica di tipo “tradiziona- 
le” appaiono a nostro avviso svolgere una preminente, se non esclusiva, funzione di 
commisurazione giudiziale della pena. Il giudice è, infatti, investito della facoltà di 
compiere un giudizio valutativo caratterizzato da un elevato tasso di discrezionalità, 


%7 Espressione questa utilizzata per distinguerli da quelli sopra esaminati. 

348 Nell’ampiezza della variazione elastica. Tanto maggiore è il termine massimo, tanto maggiore sarà la 
tensione elastica della fattispecie ed i margini di operatività del giudice nel commisurare la pena. 

3° Stante il principio di obbligatorietà ed assenza di una discrezionalità c.d. bifasica. 
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che sebbene apparentemente risulta operare sul piano meramente quantitativo, nella 
sostanza possiede un’anima di tipo innegabilmente qualitativo. 


2.2.2.5 Il ruolo concretizzante della disciplina 


Una precisazione di carattere generale, prima di addivenire ad alcune prime 
conclusioni riepilogative in tema di funzione delle circostanze del reato, si impone. 

Il diritto è disciplina astratta perché - ponendo una serie di comandi o precetti - 
stabilisce e crea una realtà che è indipendente dalle relazioni effettive (realtà natura- 
le) cui i comandi si riferiscono? Questa funzione astratta, che si risolve in una 
semplificazione?! e cioè nella riduzione della realtà sociale a linee schematiche®”, a 
modelli legali, si rispecchia nella disciplina del reato che, dal punto di vista forma- 
le, è un disegno legale di azioni umane soggette a pena e quindi la predeterminazio- 
ne di tipi uniformi di fatti ai quali l'ordinamento giuridico riannoda quella particola- 
re conseguenza che è la pena, che, pertanto, è pur essa stessa astratta?” 

Essendo il reato una azione tipica - alla cui esistenza, come torto od illecito pu- 
nibile, sono necessari alcuni requisiti od elementi dalla legge indicati - consegue che 
restano fuori dalla previsione legislativa taluni elementi (modalità o sfumature) del 
comportamento, particolari ripercussioni della condotta nel mondo esterno, nonché 
particolari aspetti dell'elemento psicologico, a cominciare dai motivi, tutte determi- 
nazioni che, se non hanno rilevanza per la determinazione del reato, sono tuttavia 
inseparabili dal fatto concreto al quale danno rilievo e significato per la sua precisa 
qualificazione e valutazione”, 


3 In tal senso fra tutti nella dottrina più risalente vedi F. Grispigni, Corso di diritto penale secondo il 
nuovo codice, vol. I, Padova, 10 e 12; A. Santoro, Le circostanze del reato, cit., 1 ss. 

3 Quando si pensa ad una idea di individuo o, più brevemente, un'idea, si determina. Invece, se si pensa 
una idea di classe o, più brevemente, più idee, si generalizza. Ed è questo appunto il processo che compie 
il diritto. Cfr. Pastore A., Logica formale, Torino, 1906, 130. 

32 Sul diritto come espressione schematica dei fatti umani, vedi A. Levi, Filosofia del diritto e tecnicismo 
giuridico, Bologna, 1930, 134. Naturalmente, il diritto si presenta come astratto solo se si considera a par- 
te obiecti, e cioè ab extra. Cfr. su ciò, A. Levi, Saggi di teoria del diritto, Bologna, 1923, 6 e 132; Camerata 
F., Contributi ad una critica gnoseologica della giurisprudenza, Roma, 1925, 114. Invece, dal punto di vi- 
sta filosofico, il diritto è «universale concreto». Così, ad esempio, secondo la posizione di Gentile, per il 
quale il diritto è bensì il volere già voluto, e quindi astratto, mentre la morale è volere in atto, e quindi 
concretezza, ma il voluto entra nella dialettica del volere, viene riassorbito dall’atto del volere come suo 
contenuto e diventa pertanto concretezza. Cfr. G. Gentile, I fondamenti della filosofia del diritto, Pisa, 
1926. 

3 Cfr. G. Delitala, Il fatto nella teoria generale del diritto, Padova, 1930, 118. 

3 Sulla comminazione astratta della pena, vedi G. Conti, La pena ed il sistema penale nel codice italiano, 
in Enciclopedia del dir. pen., vol. IV, 813. La pena astratta nel momento della comminazione legislativa, 
poi, diventa concreta nel momento giudiziale della inflazione. Cfr. A. Santoro, Fondamenti 
dell’esecuzione penale, Roma, 1931, 100. 

35 Sul punto vedi fra tutti Carnevale C., L’arbitrio del giudice per l’applicazione della pena, in Diritto cri- 
minale, Roma, 1932, vol. II, 357 ss. 
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Si determina così un contrasto fra la fattispecie legale, generica ed indifferenziata 
ed il fatto concreto, che assume una più tenue od intensa colorazione per il presen- 
tarsi di particolari modalità e di specifiche determinazioni. 

Ora l'ordinamento giuridico penale - per accostarsi il più possibile alla realtà dei 
fatti umani, intenderne meglio il valore (o il disvalore) e per adottare sanzioni il me- 
glio appropriate agli autori di essi - appresta diversi istituti, per i quali si rende pos- 
sibile passare dall’astrazione di azioni tipiche alla concretezza, o meglio ad una mag- 
giore concretezza, dei fatti reali. 

A questa esigenza di maggiore concretezza dei fatti tipici - alla quale corrispon- 
de una migliore individualizzazione delle sanzioni - rispondono proprio le circo- 
stanze del reato”. 

Nella relazione del guardasigilli al codice penale del 1930?” si enunciano gli isti- 
tuti che costituiscono estrinsecazione ed affermazione del potere discrezionale del 
giudice: «la disciplina del concorso delle circostanze aggravanti e delle attenuanti 
comuni, obietto di un giudizio di prevalenza e di equivalenza; la facoltà di aumentare 
la misura della pena pecuniaria per i colpevoli più facoltosi e di aggiungere la pena 
medesima a quella della reclusione per i delitti commessi a fine di lucro; la facoltà di 
aumentare o di attenuare la pena in limiti molto estesi, se ricorrono circostanze ag- 
gravanti o attenuanti comuni, o se si tratta di recidiva; la facoltà di ammettere o 
escludere la recidiva in taluni casi; la facoltà di ridurre la pena nell’ipotesi di concor- 
so di più persone nel reato riguardo a coloro che abbiano rivelato minima capacità a 
delinquere; la facoltà, in casi numerosi, di scegliere fra pena detentiva e pena pecu- 
niaria e lampia latitudine tra il limite minimo e massimo, segnatamente 
nell’applicazione di tale ultima specie di pena; i più larghi poteri in tema di sospen- 
sione condizionale della pena e di riabilitazione e la facoltà di astenersi dal giudizio o 
dalla condanna rispetto ai minori degli anni 18». All’elenco si possono ora aggiunge- 
re le «attenuanti generiche» che in forza del decreto luogotenenziale 14 settembre 
1944, n. 288 (art. 3), vengono ad inserirsi nel codice vigente all’art. 62 bis c.p. Come 
ben osserva il Messina, oltreché rientranti nella sfera di attività discrezionale, questi 
casi estrinsecano il potere del giudice nella determinazione di una fattispecie concre- 
ta rispetto ad una fattispecie legale. 

Bisogna aggiungere, peraltro, che non si tratta soltanto di rendere concreta (o 
più concreta) la fattispecie, ma di dedurne come conseguenza giuridica una sanzione 
individuata (o meglio individualizzata), al di là dell’astrattezza della sanzione tipica. 

In conclusione sul punto ed alla luce delle osservazioni di carattere generale ap- 
pena svolte, le circostanze del reato sono uno fra gli istituti attraverso i quali si rea- 
lizza una migliore concretezza della fattispecie e, nello stesso tempo, per 
l’inscindibile legame fra i due termini, una migliore individualizzazione della corri- 
spondente sanzione. Si badi bene, tale ruolo concretizzante viene svolto oltre che dai 


3° Scriveva il Carrara che quando concorrono circostanze mantenere l'uguaglianza della pena assurge a 
summa iniura. F. Carrara, Programma di un corso di diritto criminale, Lucca, 1890, vol. II, 232. 
37 Cfr. Relazione del guardasigilli parte 1°, 189. 
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diversi istituti che prevedono i singoli elementi circostanzianti (stante la loro analiti- 
cità descrittiva), anche dalla disciplina prevista nella parte generale del codice ed in 
particolare dagli art. 63 e 69 c.p. Le disposizioni appena richiamate, sebbene profon- 
damente divergenti sotto numerosi aspetti, sottolineano come l’elemento circostan- 
ziante nella sua concreta applicazione dia vita a quel procedimento di concretizza- 
zione della fattispecie e individualizzazione del trattamento sanzionatorio: avvenga 
esso attraverso un meccanismo matematico-aritmetico o valutativo-sintetico il risul- 
tato? non cambia. 


2.2.2.6 Approccio polifunzionale di tipo differenziato 


«Funzionalità quantitativo-numerica», «funzionalità qualitativo-concretizzatrice», 
«funzionalità descrittivo-tipizzante» e «funzionalità commisurativa» rappresentano le 
quattro facce di quel prisma che geometricamente raffigura l'elemento circostanzian- 
te. Le diverse funzionalità non sono, infatti, Puna escludente l’altra, bensì coesistono 
sinergicamente all’interno del medesimo istituto tanto da caratterizzarlo polifunzio- 
nalmente. 

Occorre poi precisare che le singole funzioni presentano una duplice problema- 
ticità di indagine. In primo luogo devono essere analizzate sia si assuma un approc- 
cio investigativo di tipo astratto-tipologico, sia ci si sposti su di un assetto concreto- 
commisurativo. I diversi angoli di visuale, a cui sono sottesi - come più volte osserva- 
to - differenti concezioni strutturali dell’istituto, impongono particolare attenzione e 
cautela nel vagliare le peculiarità di atteggiamento e il diverso teleologismo assunto 
dalle singole funzioni. Si rende in secondo luogo necessaria una investigazione, sem- 
pre in seno ad ogni singola funzionalità, volta a cogliere la composizione che viene 
data fra istanze legalitarie (finalizzate alla valorizzazione di funzionalità determinati- 
vo o commisurativo legali) e istanze discrezionali-valutative (finalizzate, invece, 
all’esaltazione delle funzionalità determinativo o commisurativo giudiziali). 

E’ doveroso, dunque, rifuggire quegli studi che, in maniera più o meno dichiara- 
ta, si concentrano su di un solo aspetto funzionale o su di un solo piano investigati- 
vo. Così facendo, infatti, si finisce inevitabilmente per trascurare quello che è il signi- 
ficato “profondo” delle circostanze proprie, che risiede proprio nella poliedricità di 
funzionalità e di disciplina. Le diverse funzioni (anche se spesso nella disciplina pre- 
sentano modulazioni irrazionali) finiscono, dunque, con il coesistere e rendere la 
tematica particolarmente ardua e di difficile comprensione e razionalizzazione. 

Uno studio completo, quindi, che voglia dare rilievo ed investigare tutte le sfu- 
mature sottese alla disciplina delle circostanze del reato, non può che muovere da 
una analisi delle plurime funzioni assolte dall’istituto, alla luce delle rispettive inter- 
relazioni. Il tutto, ovviamente, prestando particolare attenzione alla disciplina codi- 
cistica che ad un tempo deve servire da dato di partenza per la ricostruzione della 


358 Nell’ottica concretizzante ed individualizzante. 
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funzionalità del singolo istituto e da dato di arrivo-ricaduta che ne consente un ap- 
prezzamento ed una lettura alla luce del contesto normativo in cui si inscrive. 

Alla luce di quanto appena detto si rende necessaria un’ulteriore ed ultima preci- 
sazione. L’approccio di indagine polifunzonale, che abbiamo deciso di sposare, deve 
necessariamente essere differenziato. Deve cioè muovere da una “calibratura” di ogni 
singola tipologia classificatoria di circostanza del reato alla luce del sistema comples- 
sivo e delle sue interrelazioni. Solo così, infatti, è possibile rifuggire quel rischio di 
generalizzazione che affligge fin troppo spesso i lavori in tema di circostanze del rea- 
to e che risulta essere una prerogativa pressoché costante proprio degli studi con ap- 
proccio unisettoriale. Questi, infatti, pretendono di evincere dallo studio analitico di 
una determinata tipologia di circostanze o di un singolo istituto il connotato caratte- 
rizzante l’intera materia. Niente di più errato. 

Le riflessioni fin qui svolte hanno, infatti, rassegnato almeno una conclusione 
inequivocabile: le circostanze proprie sono un coacervo di problematiche, inevita- 
bilmente fra loro connesse che spesso non presentano una soluzione del tutto univo- 
ca ma che proprio nella loro difficoltà di razionalizzazione e nella reciproca interre- 
lazione permettono di cogliere quelle che sono le diverse funzionalità proprie del po- 
ligono sopra richiamato. 

In sintesi un’indagine sulla funzione dell'istituto delle circostanze non può che 
essere condotta con una “umiltà” investigativa che richiede due precisi passaggi: a) 
analisi delle diverse caratteristiche in punto di disciplina; b) abbandono di ogni vo- 
lontà e pretesa di (rassicurante) generalizzazione. 

Solo procedendo secondo queste due direttive potranno essere correttamente 
poste quelle premesse rifondative dell’istituto, che in ottica de jure condendo dovreb- 
bero spingere il legislatore verso una riforma del sistema. 


3. Gli studi plurisettoriali. I limiti delle impostazioni unisettoriali ed i vantaggi 
dell’approccio compositivo-pluridirezionale 


Analizzati fin nel più intimo dei lori nodi problematici gli studi settoriali, sia in 
una ottica strutturale che commisurativa della pena, occorre osservare che presenta- 
no questi l’indubbio limite di non riuscire a cogliere le interrelazioni fra i diversi ca- 
ratteri dell’istituto delle circostanze del reato che, come visto, si muove simultanea- 
mente sul piano astratto della fattispecie tipica di reato e su quello concreto dosime- 
trico-commisurativo. Tale duplice dimensione rende il tema particolarmente ostico 
e di difficile comprensione specie se ci si limiti all'analisi di un solo aspetto senza 
prendere in considerazione al contempo anche l’altro. Più precisamente, gli studi 
unisettoriali non riescono a cogliere in maniera compiuta le interrelazione fra fun- 
zione e scopo delle circostanze ed il tipo disvaloriale espresso dalla nuova fattispecie 
di reato, nonché non permettono una attenta analisi delle tensioni intercorrenti fra 
esigenze di legalità e potere discrezionale del giudice il tutto in una ottica “parcelliz- 
zata” che muove cioè dalla analisi dei singoli istituti e discipline della materia per poi 
raffrontarle nelle loro reciproche interrelazioni e nei loro riverberi sul sistema. 
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Al converso, un approccio di studio plurisettoriale proprio perché attento alle re- 
ciproche interconnessioni fra le eterogenee discipline, permette di valorizzare a pie- 
no l’istituto cogliendo il significato che questo apporta sia sul piano della tipicizza- 
zione, sia su quello commisurativo. Più precisamente, un approccio pluridirezionale 
di tipo parcellizzato permette, con un movimento logico di tipo induttivo, di capire 
il ruolo dei singoli istituti nel nostro attuale assetto normativo e verificare la raziona- 
lità o meno del sistema nel suo complesso. Solo un tale tipo di studio consente, poi, 
di effettuare delle riflettute proposte di riforma del sistema. Le soluzioni de iure con- 
dendo elaborate dagli studi unidirezionali rischiano infatti di avere degli effetti prete- 
rintenzionali ancor più convulsi rispetto alla già caotica disciplina che intendono ri- 
sistemare. 

E’ d’uopo, infine, rilevare come un approccio compositivo-pluridirezionale di ti- 
po parcellizzato non possa che svilupparsi - prima di sfociare nelle prospettive di ri- 
forma - attraverso la analisi di tre nodi centrali: la funzione dell’istituto (e più preci- 
samente delle diverse tipologie classificatorie delle circostanze e delle discipline); il 
concetto di tipicità e la sua modulazione attraverso l’opera di tipicizzazione (legisla- 
tiva o giudiziaria); ed, infine, le tensioni fra legalità e discrezionalità sottese alle di- 
verse articolazioni della materia. Quello appena delineato a noi pare essere quasi un 
“flusso logico obbligato” che permette una analisi delle circostanze del reato in tutte 
le sue dimensioni e sfaccettature, mettendo in centrale rilievo quello che è il nodo 
tensivo sotteso e la scelta politico-criminale di fondo: concedere maggiore potere di- 
screzionale al giudice fino a renderlo il demiurgo della fattispecie o accentrare nel 
legislatore ogni potere di tipicizzazione e di misurazione della pena? 
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Capitolo 2 
La funzione delle circostanze del reato in costante dialettica fra reale 
e razionale 


1. Le circostanze del reato tra teorie monofunzionali e polifunzionali 


Non può non apparire chiara la necessità di aprire la riflessione e la discussione 
sulla tematica della funzione delle circostanze del reato. 

Le premesse svolte nel capitolo primo - seppur di centrale importanza ed ade- 
guatamente argomentate ed il cui richiamo e rimando deve ritenersi, pertanto, co- 
stante - non sono, infatti, sufficienti ad inquadrare diffusamente ed esaustivamente 
la problematica, ma solo a porne le coordinate di fondo su cui sviluppare una ulte- 
riore riflessione. Ove si ritenga, poi, di dover dare all'argomento una collocazione e 
un’importanza “centrale” nello studio dell’istituto delle circostanze del reato si im- 
pone la necessità di dedicare al tema un apposito capitolo in cui muovendo 
dall’analisi delle differenti teoriche affermatesi in dottrina ed in giurisprudenza si 
giunge all'elaborazione di alcune innovative considerazioni. Proprio così, cerchere- 
mo di salire sulle spalle dei giganti per poter vedere, anche se di poco, più lontano. 

L’argomento aveva diffusamente animato ed appassionato la dottrina per oltre 
vent’anni!, dopodiché, pur non essendo mancati raffinati studi in tema, il nodo 


! Il riferimento è al periodo che va dalla fine degli anni ’60 fino agli inizi degli anni ’80 del secolo XX. 
Vedasi in particolare, fra tutti, A. Santoro, Le circostanze del reato, Torino, 1952; Id., voce Circostanze del 
reato, in Noviss. dig. it., III, 1959, 264 ss.; A. Malinverni, voce Circostanze del reato, in Enc. dir., VII, 
1960, 66 ss.; G. Contento, Introduzione allo studio delle circostanze del reato, Napoli, 1963; F. Bricola, Le 
aggravanti indefinite. (Legalità e discrezionalità in tema di circostanze del reato), in Riv. it. dir. proc. pen., 
1964; 1019 ss.; Id., La discrezionalità nel diritto penale, Milano, 1965; G. Marini, Le circostanze del reato, 
Milano, 1965, A. R. Latagliata, Circostanze discrezionali e prescrizione della pena, Napoli, 1967; A. M. 
Stile, Il giudizio di prevalenza o di equivalenza tra le circostanze, Napoli, 1971; G. Vassalli, Concorso tra 
circostanze eterogenee e “reati aggravati dall'evento”, in Riv. it. dir. proc. pen., 1975, 3 ss.; Id., La riforma 
penale del 1974, Milano, 1975; T. De Logu, Potere discrezionale del giudice penale e certezza del diritto, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 1976, 369 ss.; M. Boscarelli, La disciplina del concorso complesso di circostanze nel 
quadro dei «vizi tecnici» del codice penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1977, 1256; M. G. Gallisai Pilo, Anco- 
ra in tema di reato circostanziato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1978, 773 ss.; G. Marini, voce Circostanze del 
reato (diritto penale), in Nuoviss. dig. it., Appendice, I, Torino, 1980, 1254 ss.; M. Boscarelli, Proposte per 
una revisione tecnica del I libro del Codice Penale, in Vassalli (a cura di), Problemi generali di diritto pe- 
nale, 1982, 89 ss.; G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, Milano, 1983; S. Pro- 
sdocimi, Note su alcuni criteri di classificazione delle circostanze, in Ind. pen., 1983, 269 ss.; L. Concas, Il 
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problematico della funzione delle circostanze non era mai tornato ad essere oggetto 
specifico di discussione, quasi come se tutto fosse già stato detto e, quindi, la que- 
stione risultasse nel complesso esaurita. 

In realtà almeno due sono le ragioni che impongono una nuova riflessione sulla 
tematica: l’una di carattere logico-sistematico, l’altra storico-valutativo. 

Sotto il primo profilo, occorre rilevare come quello della funzione e dell’essenza 
delle circostanze del reato sia il cuore, presupposto enigmatico irrinunciabile di ogni 
trattazione in materia. Lo studioso deve, dunque, necessariamente e preliminarmen- 
te confrontarsi con la tematica de qua. 

Sul piano storico-valutativo si assiste, invece, ad un uso spesso “disinvolto” e 
“strumentale” da parte del legislatore delle circostanze del reato e degli istituti ad es- 
se sottesi. Le circostanze divengono, dunque, il mezzo per il perseguimento di inte- 
ressi e finalità di politica criminale, con conseguente riflesso proprio sulla funzione 


nuovo sistema delle circostanze, in Cass. pen., 1984, 2296 ss.; F. Palazzo, La recente legislazione penale, 
Padova, 1985. 

? Vedasi, fra tutti, i contributi di G. de Vero, Le circostanze del reato al bivio tra reintegrazione e disinte- 
grazione sistematica. I riflessi delle novelle del 1984, in Riv. it. dir. proc. pen., 1986, 49 ss.; Id., Concorso di 
circostanze eterogenee ed attentato per finalità di terrorismo di eversione con esito mortale nella più recen- 
te giurisprudenza della Corte costituzionale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1986, 1294 ss.; T. Padovani, voce 
Circostanze del reato, in Dig. disc. pen., II, 1988, 187 ss.; M. Mangiabene, Attenuanti generiche e potere 
discrezionale del giudice, in Cass. pen., 1988, 2059 ss.; F. Guerrini, Elementi costitutivi e circostanze del 
reato: profili dogmatici, Milano, 1988; A. Manna, voce Circostanze del reato, in Enc. giur., VI, Roma, 
1988; A. Melchionda, La “rilevanza oggettiva” delle circostanze del reato nelle prospettive di riforma, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 1988, 1377 ss.; Id., La nuova disciplina di valutazione delle circostanze del reato, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 1990, 1433 ss.; T. Padovani, La disintegrazione attuale del sistema sanzionatorio e le 
prospettive di riforma, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, 419 ss.; G. Marconi, Il nuovo regime d'imputazione 
delle circostanze aggravanti. La struttura soggettiva, Milano, 1993; F. Ramacci, Alcune riflessioni sulla 
riforma in tema di circostanze, in St. senesi, 1993, 147 ss.; A. Melchionda, Riforma del codice penale e cir- 
costanze del reato: fra esigenze contingenti e ripensamenti tecnico-sistematici, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1994, 793 ss.; Id., Le circostanze del reato, Padova, 2000; A. Vallini, voce Circostanze del reato, in Dig. 
disc. pen. - agg., 1, 2000, 36 ss.; F. Guerrini, Le circostanze del reato, in AA. VV., Introduzioni al sistema 
penale, II, Torino, 2001, 273 ss.; G. Flora, Le nuove frontiere della politica criminale: le inquietanti modifi- 
che in tema di circostanze e prescrizione, in Dir. pen. proc., 2005, 1325 ss.; A. Melchionda, voce Circostan- 
ze del rato, in Dizionario di diritto pubblico, II, 2006, 893 ss.; M. La Monica, voce Circostanze del reato, in 
Enc. dir. - agg., VI, 2002, 276 ss.; C. Zaza, Le circostanze del reato, I - Elementi generali e circostanze co- 
muni, 2002; G. Manca, Le circostanze del reato, in M. Ronco (dir.), Commentario sistematico al codice 
penale, vol. II, tomo II Il reato. Cause di esclusione e di estinzione del reato e della pena. Forme di manife- 
stazione e concorso di reati, Bologna, 2007, 1 ss.; F. Basile, Commento all'art. 59 - circostanze aggravanti e 
attenuanti, in Dolcini, Giarda, Marinucci, Spangher (a cura di), Codice penale e codice di procedura pe- 
nale commentati, Milano, 2008; S. Putinati, Responsabilità dolosa e colposa per le circostanze aggravanti, 
Torino, 2008; C. Zara, Le circostanze del reato, Padova, 2008; A. Spena, Accidentalia delicti? Le circostan- 
ze nella struttura del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, 639 ss.; A. Peccioli, La riforma delle circostanze 
e le ipotesi escluse dal giudizio di bilanciamento, in Dir. pen. proc., 2009, 1197 ss.; Id., Le circostanze privi- 
legiate nel giudizio di bilanciamento, Torino, 2010; A. Caputo, Le circostanze attenuanti generiche tra 
declino e camouflage, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, 182 ss.; M. Lombardo, voce Circostanze, in Dig. disc. 
pen., Agg. V, 2010, 87 ss.; A. Vallini, Circostanze del reato, in Trattato teorico pratico di diritto penale, 
diretto da F. Palazzo, C. E. Paliero, vol. II, Le forme di manifestazione del reato, a cura di G. De France- 
sco, Torino, 2011, 1 ss.; F. Basile, Commento all’art. 59 c.p., in E. Dolcini, G. Marinucci, Codice penale 
commentato, II red, Milano, 2011, 1036 ss. 
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dell’istituto. Se da un lato, infatti, sono state proprio le dinamiche sostanziali e pro- 
cessuali sviluppatesi a seguito della riforma attuata dal decreto legge 11 aprile 1974 - 
che hanno visto, come noto, l’accentuarsi della discrezionalità giudiziaria? - ad aver 
animato il dibattito in ordine alla funzione ed all'essenza delle circostanze del reato, 
il controtendente indirizzo legislativo securitario degli ultimi anni - volto alla com- 
pressione degli spazi di manovra del giudice - dovrebbe, parimenti, rianimare il con- 
fronto sulla tematica’. 

Il sistema delle circostanze del reato, rimasto per lungo tempo immutato dopo la 
riforma del regime di imputazione delle circostanze aggravanti ad opera della legge 
n. 19 del 1990, ha subito, dunque, negli ultimi tempi importanti modifiche legislative 
le quali sono state, peraltro, accompagnate da una ricca e spesso ondivaga elabora- 
zione giurisprudenziale. 

Ciò che preme evidenziare in queste prime battute è un dato comune vero e 
proprio file rouge delle suddette novelle. I recenti interventi di riforma dimostrano, 
infatti, una rinnovata attenzione del legislatore verso il sistema delle circostanze, in- 
dividuato quale istituto centrale nella determinazione giudiziale della concreta gravi- 
tà di un fatto di reato e, conseguentemente, della sanzione da irrogare. Più precisa- 
mente, le modifiche apportate hanno l’obiettivo di porre un freno alla tendenza - 
ampiamente denunciata in dottrina - di “dissolvimento” del sistema sanzionatorio 
quale conseguenza dei plurimi interventi di riforma che, a partire dal d.l. n. 99 del 
1974, hanno incrinato l'equilibrio tra predeterminazione legale della pena ed esigen- 
ze del suo adattamento al caso concreto?. Con la dichiarata volontà di opporsi ad at- 


°? V., fra tutti, G. Vassalli, La riforma penale del 1974, cit., 49 ss.; F. Giunta, Il delitto di lesioni personali: la 
disgregazione di un’unità tipologica, in Studium iuris, 2003, 1192 ss. 

t Per un commento sulle novelle legislative attuate dalla legge 23 maggio 2008, n. 92 e dalla legge 15 lu- 
glio 2009, n. 94 v., fra tutti, M. Pelissero, E. Antonini, F. Cozzi, Le novità del pacchetto sicurezza, in Dir. 
pen. e proc., 2008, 1373 ss.; S. Lorusso (a cura di), Le nuove norme sulla sicurezza pubblica, Padova, 2008, 
390 ss.; G. L. Gatta, Modifiche in tema di omicidio colposi e di lesioni personali colpose, in Decreto sicurez- 
za: tutte le novità, Milano, 2009, 67 ss.; A. Piccioli, M. E. Scalia, D. D'Auria, Le modifiche al codice penale, 
in Dir. pen. e proc., 2009, 1226; G. L. Gatta, Modifiche in tema di circostanze del reato, in AA. VV., “De- 
creto sicurezza”: tutte le novità, Milano, 2008, 25 ss.; M. Ancillotti, Il pacchetto sicurezza 2009: guida alla 
legge 15 luglio 2009, n. 9°4: tutte le novità in materia di sicurezza urbana, ordine pubblico, diritto e proce- 
dura penale, stranieri e circolazione stradale, Santarcangelo di Romagna, 2009; F. Giunta, E. Marzaduri (a 
cura di), La nuova normativa sulla sicurezza pubblica: aggiornata alla legge 15 luglio 2009, n. 94, Milano, 
2010. Vedi, inoltre, F. C. Palazzo, Per un piano di salvataggio della giustizia penale contro slogan ed illu- 
sioni, in Cass. pen., 2008, 455 ss., in cui l'A. evidenzia la necessità di adottare politiche criminali non le- 
gate alla singola esigenza del momento storico e non caratterizzate da un uso simbolico del diritto pena- 
le. Si veda altresì M. Donini, Sicurezza e diritto penale, in Cass. pen., 2008, 3558 ss.; C. Ruga Riva, La 
nuova legge sulla droga: una legge “stupefacente” in nome della sicurezza pubblica, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2006, 234 ss., Id., Una nuova parola d’ordine: lotta senza quartiere contro l'illegalità diffusa, in Il 
pacchetto sicurezza 2009, a cura di O. Mazza, F. Viganò, Torino, 2009, 131 ss.; M. Lombardo, voce Circo- 
stanze, cit., 87 ss. 

` In questo senso vedasi in particolare G. Caruso, La discrezionalità penale. Tra «tipicità classificatoria» e 
«tipologia ordinale», Padova, 2009, 156 ss. Sul “dissolvimento” del sistema sanzionatorio, che determina 
una situazione di diffusa incertezza ed ineffettività della pena cfr. F. Giunta, L’effettività della pena 
nell’epoca del dissolvimento del sistema sanzionatorio tra collasso e prospettive di riforma, in Riv. it. dir. 
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teggiamenti ritenuti eccessivamente indulgenziali da parte dei giudici - con conse- 
guenti ricadute in termini di credibilità ed efficacia della risposta sanzionatoria - e/o 
per finalità meno nobili di propaganda elettorale il legislatore degli ultimi anni è in- 
tervenuto sull’istituto delle circostanze del reato riducendo gli spazi di discrezionali- 
tà giudiziale attraverso riforme che, ad una prima analisi, possono ricondursi entro 
due grandi direttive di fondo. 

Da un lato, si possono annoverare quei numerosi interventi destinati ad aumen- 
tare il numero e la tipicizzazione delle situazioni ritenute caratterizzate da un mag- 
giore disvalore del fatto, vincolando così, già sul piano dell’interpretazione, il potere 
discrezionale del giudice. Uno sguardo d’insieme alle leggi approvate nell’ultimo de- 
cennio evidenzia, infatti, con chiarezza quasi lapalissiana la tendenza legislativa ver- 
so l'introduzione di un numero crescente di circostanze del reato, prevalentemente 
aggravanti. Attraverso la previsione di nuove circostanze il legislatore ha, dunque, 
inteso arricchire la tipicizzazione del fatto di reato imponendo al giudice la conside- 
razione di alcuni aspetti della realtà che, sebbene non incidano sulla sussistenza del 
reato e sulla sua qualificazione giuridica, sono ritenuti, già mediante una valutazione 
astratta, meritevoli di una specifica considerazione nella determinazione della mag- 
giore o minore gravità del fatto. Si è andata così affermando una tecnica di descri- 
zione dell’elemento circostanziale spesso fortemente dettagliata con modalità anali- 
tico-casistiche e per lo più in termini descrittivo-naturalistici”. Tale puntuale - quasi 


proc. pen., 1998, 414 ss.; M. Lombardo, voce Circostanze, cit., 88; G. Marinucci, Il sistema sanzionatorio 
tra collasso e prospettive di riforma, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 160 ss.; L. Monaco, C.E. Paliero, Va- 
riazioni in tema di «crisi della sanzione»: la diaspora del sistema commisurativo, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1994, 421 ss.; T. Padovani, La disintegrazione attuale del sistema sanzionatorio e le prospettive di riforma: 
il problema della comminatoria edittale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, 443 ss. 

é Si rinvia al capitolo terzo una diffusa riflessione sul punto. Lungo questi due nuclei si possono inserire, 
infatti, tutti gli interventi legislativi attuati in materia di circostanze del reato nell'ultimo decennio: 
l'introduzione di inedite circostanze, prevalentemente aggravanti, che hanno arricchito e aggiornato le 
situazioni ritenute meritevoli di una specifica considerazione da parte del giudice; la nuova disciplina 
della recidiva; le modifiche apportate all’art. 62 bis c.p., volte ad evitare automatiche applicazioni delle 
circostanze attenuanti generiche, non fondate su di una adeguata valutazione, soprattutto sul piano og- 
gettivo, del complessivo episodio criminoso; le deroghe al giudizio di bilanciamento tra circostanze ete- 
rogenee introdotte al nuovo quarto comma dell’art. 69 c.p., oltre che in relazione a specifiche tipologie di 
delitti; l’esclusione della rilevanza delle circostanze e degli effetti della loro comparazione nella determi- 
nazione del tempo necessario a prescrivere il reato. In tal senso, fra tutti, v. M. Lombardo, voce Circo- 
stanze, cit., 88. 

7 Basti porre mente per rendersi conto di quanto appena affermato, fra tutte, all’aggravante c.d. “nottur- 
na” prevista dal comma 2-sexies e 1-quater rispettivamente dell’art. 186 e 187 del codice della strada. Le 
norme de quibus prevedono, infatti, l'aumento di pena da un terzo alla metà per il reato di guida in stato 
di ebbrezza alcolica o in stato di alterazione psico-fisica per uso di sostanze stupefacenti ove commesso 
«dopo le ore 21 e prima delle ore 7». E opportuno, peraltro, notare come negli articolo 186.2-septies e 
187.1-quater, c.d.s. il legislatore abbia privilegiato la suddetta aggravante predisponendone una “blinda- 
tura” secondo il modello tradizionale (introdotto per la prima volta con la circostanza aggravante della 
finalità di terrorismo cfr. d.l. 625/1979 ed oggetto di esplicitazione nella versione post riforma attuata 
dalla legge n. 34/2003) «Le circostanze attenuanti concorrenti con l'aggravante [c.d. notturna] non pos- 
sono essere ritenute equivalenti o prevalenti rispetto a questa. Le diminuzioni di pena si operano sulla 
quantità della stessa risultante dall'aumento conseguente alla predetta aggravante». Sul punto, v. in par- 
ticolare, A. Peccioli, Le circostanze privilegiate nel giudizio di bilanciamento, cit., 37 ss. 
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“ossessiva” - descrizione dell'elemento circostanziale, dettata principalmente da 
obiettivi di tipo «propagandistico-emergenziale», si pone in inevitabile tensione con 
le contrapposte esigenze di eguaglianza, coerenza e ragionevolezza del sistema nel 
suo complesso, celando (spesso anche grossolanamente) derive verso un diritto pe- 
nale del tipo di autore. L’affermarsi di un «tipo circostanziato rigido», da distinguer- 
si nettamente dal tipo forte e da quello debole, concorrerebbe, dunque, al consolida- 
mento di un graduale processo di destrutturazione della tipicità della fattispecie in- 
criminatrice base”. Si attuerebbe così normando, infatti, una progressiva frantuma- 
zione della figura delittuosa “base” in una pluralità di sottofattispecie espressive di 
un peculiare contenuto di disvalore!°. Più precisamente, è duopo osservare che la 
disgregazione di un’unità tipologica connotata in primis in termini di identità valo- 
riale ravviserebbe la propria scaturigine nelle irrazionali tipizzazioni della norma cir- 
costanziante, la quale, peraltro, finisce con l’accordare trattamenti sanzionatori spes- 
so profondamente diversi e distanti dalla forbice originariamente accordata dal legi- 


* Emblematica in tal senso è la vicenda che ha interessato l'aggravante cosiddetta della «clandestinità»: 
«l’aver il colpevole commesso il fatto mentre si trovava illegalmente sul territorio nazionale». 
L’aggravante prevista all’art. 61, n. 11 bis, c.p. è stata, come noto, dichiarata costituzionalmente illegitti- 
ma con sentenza n. 249 dell’8 luglio 2010. La Corte costituzionale ha, infatti, ritenuto la circostanza co- 
stituita su di una previsione assoluta di pericolosità sociale dello straniero clandestino, la cui condizione 
di irregolarità, nel caso di commissione di qualsiasi reato, impone al giudice un automatico e generaliz- 
zato aggravamento di pena, indipendentemente dall’accertamento dell’esistenza di un nesso tra lo stato 
di clandestinità del reo e il reato da lui commesso. Sul punto v., in particolare fra i molti, G. Dodaro, Di- 
scriminazione dello straniero irregolare nell’aggravante comune della clandestinità, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2009, 1634 ss.; M. Donini, Sicurezza e diritto penale, in Cass. pen., 2008, 3562 ss.; G. L. Gatta, Ag- 
gravante della clandestinità, cit., 714 ss.; E. La Rosa, “I crimini contro l’ospitalità”: vecchi e nuovi para- 
digmi di diritto penale, in Criminalia, 2008, 446 ss.; A Peccioli, La circostanza aggravante della clandesti- 
nità, in Dir. pen. proc., 2009. Immigrazione. Gli speciali, 42 ss.; V. Plantamura, La circostanza aggravante 
della presenza illegale sul territorio dello Stato, in A.A.V.V., Le nuove norme sulla sicurezza pubblica, Pa- 
dova, 2008, 271 ss.; D. Pulitanò, Tensioni vecchie e nuove nel diritto penale, cit., 1079 ss. 

° Sul punto si vedano le diffuse riflessioni sviluppate nel capitolo terzo ed in dottrina si segnalano fin da 
subito. G. Vassalli, voce Tipicità (diritto penale), in Enc. dir., XLIV, Milano, 1992, 536. T. De Logu, Pote- 
re discrezionale del giudice penale e certezza del diritto, cit., 369 ss., L. Tumminello, Il volto del reo, Mila- 
no, 2010; A. Caputo, Le circostanze attenuanti generiche tra declino e camouflage, cit., 183 ss.; Enghisch, 
Der Begriff der Rechtsliicke Eine analytische Studie zu Wilhelm Sauers Methodenlehre, in Festschrift für 
W. Sauer, Berlin, 1949, 85 ss.; Jescheck, Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgeneir Teil, 5* Aufl., Berlin, 
1996, 135. M. Ronco, Il principio di tipicità della fattispecie penale nell’ordinamento vigente, Torino, 
1979, 84 ss.; Id., La legge penale. Fonti, tempo, spazio, persone, Bologna, 2010, 88 s.; G. Contento, Intro- 
duzione allo studio delle circostanze del reato, cit.; R. Guerrini, Elementi costitutivi e circostanze del reato: 
profili dogmatici, cit.; e più di recente A. Spena, Accidentalia delicti, cit.; G. D. Pisapia, Istituzioni di dirit- 
to penale: parte generale e parte speciale, Padova, 1965; F. Palazzo, Corso di diritto penale, cit., 535; G. de 
Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 27 ss.; Id., Corso di diritto penale, I, Torino, 
2012,627 s.; T. Padovani, voce Circostanze del reato, cit., 200; G. Mrinucci, E. Dolcini, Manuale di diritto 
penale, parte generale, Milano, 2009 468 ss.; contra G. Marini, Le circostanze dl reato, parte generale, Mi- 
lano, 1965, 163 ss.; F. Bricola, Le aggravanti indefinite., cit., 1041 ss.; nonché T. Padovani, voce Le circo- 
stanze del reato, cit., 200; R. Greco Le circostanze del reato, in Riv. pen., 1962, 660 ss.; G. De Francesco, 
Diritto penale. I fondamenti, Torino, 2008, 118 ss. 

1 Per alcuni rilievi in tema di lesioni personali e delle circostanze speciali per essa previste vedasi F. 
Giunta, Il delitto di lesioni personali: la disgregazione di una unità tipologica, cit., 1192. 
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slatore!!. Il nucleo centrale di disvalore della fattispecie incriminatrice base, in forza 
dell’operare di norme del tutto disconnesse da più ampie e di respiro riflessioni 
d’insieme, si sarebbe pertanto così irrazionalmente frantumato con la conseguente 
perdita di unità tipologica". 

La seconda direttiva di fondo si caratterizza, invece, per il mettere in rilievo que- 
gli interventi volti ad impedire che la valutazione legislativa in ordine alla maggiore 
gravità di un fatto ed alla conseguente cornice di pena prefissata in astratto sia vani- 
ficata dalla decisione giudiziale in ordine alla misura della sanzione da irrogare in 
concreto, vincolando, dunque, sul piano della determinazione legale della fattispecie 
e della commisurazione legale della pena, il potere discrezionale del giudice. Ciò si è 
realizzato principalmente attraverso: la previsione di variazioni di pena fissa; 
l'introduzione di vincoli alla concessione delle attenuanti generiche; la “blindatura” 
di determinate circostanze con esclusione delle stesse dal giudizio di valenza di cui 
all'art. 69 c.p. e, quindi, dalla possibilità da parte del giudice di valutarle tamquam 
non essent; la (parziale) conformazione legislativa del concorso eterogeneo di circo- 
stanze del reato con conseguente preclusione al giudice di addivenire ad alcuni dei 
possibili esiti del bilanciamento. 

In conclusione, il contenimento della discrezionalità giudiziale sull'ordinamento 
complessivo e, in particolare, sul sistema delle circostanze del reato costituisce, per- 
tanto, lo strumento attraverso il quale il legislatore ha perseguito l'intento di una ra- 
zionalizzazione del sistema sanzionatorio, non attuata attraverso una generale rivisi- 


!! E ciò sarebbe possibile anche grazie alla deroga all’operare di alcuni peculiari istituti di disciplina delle 
circostanze del reato, quali in primo luogo proprio l’art. 69 c.p. 

!° Per le diffuse ed articolate riflessioni sul principio di tipicità e sull'unità di disvalore da questo contras- 
segnata vedasi G. Vassalli, voce Tipicità (diritto penale), cit.; A. Gargani, Dal corpus delicti al Tatbestand. 
Le origini della tipicità penale, Milano, 1997. L’illecito penale, a differenza di quello civile, assume sempre 
una fisionomia precisa, perché, come è stato sottolineato, «la tipicità del fatto è propriamente espressiva 
del suo valore giuridico, cioè la fattispecie esprime un disvalore che muta con il mutare dei singoli ele- 
menti». R. Pannain, Manuale di diritto penale, I, Parte generale, Torino, 1967, 251. La fattispecie penale 
tipica evidenzia, pertanto, proprio il rapporto intercorrente tra la formulazione legislativa del reato e il 
suo contenuto di disvalore. Tra la fattispecie criminosa (o incriminatrice) e il contenuto di disvalore vi è, 
dunque, un rapporto biunivoco, nel senso che a quella determinata descrizione fattuale corrisponde un 
determinato disvalore e non altro, e viceversa. Più precisamente è d’uopo osservare come la fattispecie, la 
descrizione dell’accadimento della vita sia costituita da una pluralità di «dati» o «particolari» o «elemen- 
ti» descrittivi, ciascuno dei quali concorre con tutti gli altri a costituire l'insieme in cui consiste quella 
sorta di «racconto» o di «fotografia» di vita che è ogni singolo reato. Cfr. F. Palazzo, Corso di diritto pe- 
nale, cit., 83. Ognuno di questi elementi concorre in modo essenziale — in virtù di quella relazione biuni- 
voca di cui si è detto — alla individuazione del contenuto di disvalore del reato, di quel contenuto e non 
di un altro. In buona sostanza, ogni elemento di fattispecie concorre a fondare e ad esprimere quello spe- 
cifico disvalore del fatto e non altro, al quale il legislatore ha ritenuto di reagire penalmente e di reagire 
con una determinata risposta sanzionatoria. Dunque, sebbene il contenuto di disvalore del reato sia 
«portato» dell’insieme degli elementi di fattispecie, ciascuno di essi ha un ruolo essenziale nella fondazio- 
ne dello specifico disvalore del reato, così che al mutamento anche di uno solo di essi corrisponde il mu- 
tamento tanto della fattispecie quanto del suo contenuto di disvalore. Orbene, tali considerazioni sono 
perfettamente mutuabili per il sistema delle circostanze del reato per mezzo del quale, al combinarsi 
dell’elemento circostanziale con la fattispecie base si dà vita ad una nuova fattispecie, con un proprio 
peculiare disvalore: id est la c.d. fattispecie circostanziata. 
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tazione dei limiti edittali di pena fissati nella parte speciale del codice, come auspica- 
to dalla migliore dottrina”, ma attraverso la definizione di situazioni, prevalente- 
mente di segno aggravatore, che devono essere necessariametne considerate nel 
momento della commisurazione della pena. 

La mancanza di una riforma organica e la presenza di interventi settoriali e ine- 
vitabilmente frammentati ha tuttavia determinato, per effetto delle citate riforme, un 
complessivo inasprimento della risposta sanzionatoria con finalità di tipo prevalen- 
temente generalpreventivo, unitamente all’introduzione di situazioni potenzialmen- 
te discriminatorie, perché non fondate sulla effettiva gravità del fatto, ma sulla quali- 
tà dell'autore del reato. In questo senso, nonostante l’esistenza di auspici condivisi 
verso una riforma legislativa volta ad assicurare una maggiore effettività e certezza al 
sistema sanzionatorio, la dottrina pressoché unanime ha severamente criticato le ul- 
time riforme, sia sul piano generale delle scelte di politica criminale sottese alle no- 
velle legislative sia sul piano più specifico delle singole situazioni normative adottate, 
nonché della tecnica di normazione seguita per le stesse disposizioni di legge. In par- 
ticolare, le recenti riforme sono state giudicate inidonee a realizzare le finalità 
espressamente dichiarate dal legislatore, contraddistinte da formulazioni linguistiche 
e sintattiche di difficile comprensione e interpretazione e, soprattutto, foriere di nu- 
merosi problemi di legittimità costituzionale delle stesse, principalmente individuati 
nella introduzione, con riferimento alla complessiva disciplina della recidiva e, più di 
recente, al trattamento giuridico riservato allo straniero clandestino, di un regime 
penale differenziato per tali tipi di autore, contraddistinto da un forte inasprimento 
punitivo, in relazione alla disciplina sia sostanziale, sia procelssuale ed esecutiva ad 
essi riservata’. 

Lo studio della funzione delle circostanze del reato e della loro più intima ragion 
d’essere appare, dunque, il solo modo per tentare di ricostruire il vero volto e 
l'operatività del sistema delle circostanze in perenne dialettica tra: legalità-equità, 
fattispecie astratta-fatto concreto, determinazione legale-determinazione giudiziale, 
commisurazione legale-commisurazione giudiziale, tipicità-discrezionalità. Binomi 
questi che costituiscono le tensioni di fondo dell'istituto, che concorrono alla sua 
apparente incoerenza e disgregazione, ma che solo attraverso una complessa rifles- 
sione funzionale possono acquisire un minimo di ricomposizione e logicità operati- 
va. Non solo, la suddetta riflessione permette di affrancarsi da una indagine circo- 
scritta ai problemi di «struttura» della fattispecie circostanziata in rapporto alla figu- 
ra base”, concentrandosi piuttosto sul profilo attinente all’effettiva operatività 


! V., da ultimo, M. Donini, Certezza della pena e certezza del diritto. Una riforma chirurgica, per dissol- 
vere il non-sistema, in Dir. pen. contemporaneo, 2012, 3 ss.; di recente vedi anche F. Palazzo, Riforma del 
sistema sanzionatorio e discrezionalità giudiziale, in Dir. pen. proc., 2013, 1 ss. 

14 Cfr. M. Lombardo, voce Circostanze, cit., 88 s. 

1 Il problema della posizione delle circostanze del reato nella struttura della fattispecie criminosa ha 
sempre particolarmente attratto l'interesse della dottrina che si è divisa sull’alternativa di configurare, 
quale fattispecie distinta dal reato-base, la stessa circostanza o l’intero reato circostanziato. Per 
un’approfondita ed esauriente analisi degli orientamenti sul punto, si rinvia al capitolo 1 del presente 
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dell’istituto sul piano della commisurazione della pena: si badi bene, in un'ottica di 
tipo plurisettoriale. 

Prendendo nuovamente le mosse da un inquadramento definitorio dell’istituto, 
come noto, le circostanze del reato sono in dottrina ed in giurisprudenza comune- 
mente riferite a quegli elementi di fattispecie che, accedendo ad una figura di reato 
già integra dei suoi requisiti essenziali, comportano una modificazione in senso atte- 
nuante o aggravante della pena edittale per essa comminata. Esse costituiscono lo 
strumento giuridico attraverso il quale il legislatore provvede ad adeguare la risposta 
sanzionatoria alla variabile gravità di fatti criminosi già tipici, correlata alla sussi- 
stenza di ulteriori elementi, predeterminati dal legislatore in via generale ed astratta 
attraverso la previsione legale delle singole e molteplici situazioni circostanziali!*. Le 
circostanze sono, dunque, elementi accidentali, accessori, del reato (accidentalia de- 
licti che circum stant ad un quid di per se stesso già completo). Come tali non sono 
necessari per la sua esistenza ma incidono sulla gravità o rilevano come indici della 
capacità a delinquere del soggetto, comportando una modificazione quantitativa o 
qualitativa della pena. Ove presenti trasformano la fattispecie astratta di reato sem- 
plice in una fattispecie astratta di reato circostanziato, comportando altresì una mo- 


lavoro ed in dottrina si ricorda in particolare G. Contento, Introduzione allo studio delle circostanze del 
reato, cit., 8 s.; G. Marini, Le circostanze del reato, cit., 56 s.; A. Melchionda, Le circostanze, cit., 715 ss.; A. 
Spena, Accidentalia delicti?, cit., 644 ss. Nella manualistica vedasi in particolare F. Antolisei, Manuale di 
diritto penale, parte generale, a cura di L. Conti, Milano, 2003; F. Mantovani, Diritto penale, Padova, 
2011; F. Palazzo, Corso di diritto penale, Torino, 2011, 525 ss.; G. de Vero, Corso di diritto penale, Tori- 
no, 2004; G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale di diritto penale parte generale, Milano, 2010; D. Pulitanò, 
Diritto penale, Torino, 2011; M. Romano, Commentario sistematico al codice penale, vol. I, art. 59 c.p., 
Milano, 2011, 630 ss.; G. Fiandaca, E. Musco, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2010. Gli orienta- 
menti riportati sostengono pressoché tutti la tesi, oggi maggioritaria, dell'autonomia della fattispecie cir- 
costanziale. Dimostrato, infatti, che il reato circostanziato assumerebbe consistenza solo sul piano della 
c.d. fattispecie concreta: quest'ultima non si identifica con la realizzazione fenomenica del modello lega- 
le, ma, essendo a sua volta tipica inerisce piuttosto a quell'ulteriore rapporto giuridico-penale, che attra- 
verso la disciplina della determinazione della pena concreta, è diretto a fissare i definitivi contenuti delle 
situazioni giuridiche soggettive facenti capo all'autorità statuale dell'individuo. Più precisamente è 
d’uopo osservare come la fattispecie, la descrizione dell’accadimento della vita sia costituita da una plu- 
ralità di «dati» o «particolari» o «elementi» descrittivi, ciascuno dei quali concorre con tutti gli altri a 
costituire l'insieme in cui consiste quella sorta di «racconto» o di «fotografia» di vita che ogni singolo 
reato. Cfr. F. Palazzo, Corso di diritto penale, cit., 83. Ognuno di questi elementi concorre in modo essen- 
ziale — in virtù di m quella relazione biunivoca di cui si è detto — alla individuazione del contenuto di 
disvalore del reato, di quel contenuto e non di un altro. In buona sostanza, ogni elemento di fattispecie 
concorre a fondare e ad esprimere quello specifico disvalore del fatto e non altro, al quale il legislatore ha 
ritenuto di reagire penalmente e di reagire con una determinata risposta sanzionatoria e non altra. Dun- 
que, sebbene il contenuto di disvalore del reato sia «portato» dell'insieme degli elementi di fattispecie, 
ciascuno di essi ha un ruolo essenziale della fondazione dello specifico disvalore del reato, così che al mu- 
tamento anche di uno solo di essi corrisponde il mutamento bensì della fattispecie ma anche del suo 
contenuto di disvalore. Tali considerazioni sono perfettamente mutuabili per il sistema delle circostanze 
del reato per mezzo del quale, al combinarsi dell'elemento circostanziale con la fattispecie base dà vita ad 
una nuova fattispecie, con un proprio peculiare disvalore: id est la c.d. fattispecie circostanziata. 

16 In tal senso vedi in giurisprudenza, da ultimo, Cass., Sez. un., 24.02.2011 (dep. 24.05.2011), n. 22049, 
in Dir. pen. e proc., 2011, con nota (ci sia consentito il rinvio) di L. Pellegrini, Recidiva e concorso omoge- 
neo di circostanze ad effetto speciale, in Dir. pen. proc., 2011, 1366 ss. 
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difica in aumento o in diminuzione, della pena stabilita dalla fattispecie semplice. 
Valutate in un’ottica sostanziale le circostanze rappresentano, dunque, altrettanti 
elementi capaci di incidere sulla gravità del fatto o sulla intensità della capacità cri- 
minale del soggetto e assolvono alla funzione di adeguare la risposta sanzionatoria 
alla gravità del reato, che può dipendere dalla presenza di elementi significativi, di- 
versi ed ulteriori a quelli essenziali. Dal punto di vista tecnico formale le circostanze 
devono essere, invece, oggetto di una specifica previsione legislativa, in quanto acce- 
dono - integrandosi con essa - ad una fattispecie incriminatrice già costituita nei 
suoi elementi essenziali e comportano, rispetto ad essa, una variazione di pena che 
può essere stabilita in modo proporzionale oppure indipendente rispetto alla pena 
prevista per il reato base cui le circostanze accedono. Quale che sia il sistema di va- 
riazione, proporzionale o indipendente, le circostanze hanno comunque efficacia ex- 
traedittale. Tale variazione di pena costituisce la caratteristica saliente delle circo- 
stanze in senso tecnico. La legge considera taluni dati circostanziali come idonei ad 
accedere ad una fattispecie incriminatrice, specificandone la fisionomia e così ridu- 
cendo la distanza tra le previsioni dei singoli tipi criminosi e la multiformità dei mo- 
di in cui i fatti di reato possono inverarsi nella realtà, in ossequio al principio di pro- 
porzionalità della pena”. 

La funzione ed il ruolo che le circostanze ricoprono nel nostro sistema sono 
sempre state oggetto di acceso dibattito che ha portato al delinearsi di una gamma 


17 Per radicali ripensamenti dei profili di autonomia della fattispecie circostanziata vedasi, in particolare, 
S. Preziosi, La fattispecie qualificata, Padova, 2000, 48 ss.; A. Spena, Accidentalia delicti?, cit., 639 ss. In 
particolare, quest'ultimo autore mette accuratamente in discussione, sul piano dogmatico, la fondatezza 
dell’idea che le circostanze siano elementi accidentali estranei all'intima struttura del reato e di riflesso, 
sul piano politico-criminale, la sostenibilità della scelta del legislatore di disciplinare in maniera unitaria 
la categoria delle circostanze del reato. Più precisamente, si sostiene che l'elemento circostanziale, incida, 
modificandoli, su aspetti essenziali del reato base. La struttura del reato circostanziato si viene, quindi, a 
distinguere da quella del reato base, non già per l’intervento dei un fatto periferico, estrinseco, che si li- 
mita ad aggiungervi una sorta di corpo estraneo che influisce dall’esterno sulla pena da applicare, ma se 
ne distingue, invece, nei sui elementi essenziali. Il reato circostanziato risulta, quindi, un reato diversa- 
mente tipico rispetto a quello base o dotato di un diverso grado di illiceità, oppure ancora opera di un 
autore diversamente colpevole per averlo commesso. Tali aspetti erano stati, peraltro, seppur non in ma- 
niera così radicale e netta, messi in evidenza da una autorevole dottrina, la quale, ha sottolineato come 
dal punto di vista tecnico-formale le circostanze si integrano alla fattispecie incriminatrice già costituita 
nei suoi elementi essenziali. Tale combinazione (rectius conglobazione) darebbe origine ad una nuova 
fattispecie (id est la fattispecie circostanziata), che è necessariamente speciale rispetto alla fattispecie in- 
criminatrice “base” ed è dotata di una propria, autonoma cornice edittale anche se per ipotesi individua- 
ta in modo proporzionale rispetto alla fattispecie-base. E° d’uopo sottolineare che tale autonoma e pro- 
pria tipicità del reato circostanziato trovi il proprio apice nel caso in cui ricorrano circostanze ad efficacia 
speciale. Queste, infatti, comportano una variazione indipendente della pena base la quale può essere di 
tipo qualitativo o quantitativo. Nel primo caso a variare è la specie di pena (c.d. circostanza autonoma), 
nella seconda ipotesi, invece, viene introdotta dal legislatore una nuova cornice edittale (c.d. circostanze 
indipendenti). Tali circostanze, come sottolineato dal Vassalli, infatti, - e questo è il punto - presentano 
una particolare vicinanza e prossimità alle singole figure di reato della parte speciale. Rispetto a queste, 
dunque, si coglierebbe in maniera ancora più evidente e lampante la loro autonomia strutturale di tipici- 
tà strutturale nonché di disvalore. G. Vassalli, Concorso tra circostanze eterogenee e “reati aggravati 
dall'evento”, cit., 10 ss. 
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estremamente varia e controversa di opinioni. Tali eterogenei e spesso confliggenti 
approcci interpretativi possono, a ben vedere, essere ricondotti all’interno di due 
macro-categorie: teorie monofunzionali e teorie polifunzionali. 

Con la prima espressione si vuole indicare quelle dogmatiche che incentrano e 
ravvisano la funzione dell’istituto delle circostanze tutta e solo nel momento giudi- 
ziale della quantificazione della pena (richterliche Strafzumessung) oppure in quello 
di determinazione legale della sanzione (gesetzliche Strafbemessung)!*. Le teorie mo- 
nofunzionali polarizzano, dunque, l'istituto delle circostanze del reato su di uno solo 
dei due momenti de quibus rimarcandone la distinzione logica nonché la netta con- 
trapposizione dall’altro. Più precisamente, occorre osservare come le suddette impo- 
stazioni teoriche pretendono di ricercare sullo stesso piano sostanziale i presupposti 
di una giustificazione funzionalmente unitaria ed autonoma della categoria. Il nodo 
problematico della questione concerne, dunque, l’afferenza delle circostanze del rea- 
to alla determinazione legale della sanzione - cui dovrebbe riconnettersi una sicura 
incidenza sul computo della pena edittale ed un’altrettanto indiscutibile impermea- 
bilità al dispiegarsi della discrezionalità giudiziale - o piuttosto l’inerenza alla com- 
misurazione in senso stretto e, quindi, ai criteri di individuazione della pena concre- 
ta, nel qual caso troverebbero, invece, piena giustificazione, nell'economia 
dell'istituto, l’influenza sull’apprezzamento in astratto della gravità del reato e 
l'espansione dell’area di intervento della discrezionalità del giudice. Quanto detto 
viene perseguito dando corpo e spessore ad una dialettica di tipo antagonista. Le di- 
verse tesi si fondano e muovono, infatti, proprio dal tentativo di demolizione delle 
argomentazioni sottese alla contrapposta teorica. Argomentando sulla fallacia 
dell’una teoria si cerca, dunque, di trarre elementi validi a sostegno della concezione 
antagonista. 

Le teorie polifunzionali valorizzano, invece, tanto l’istanza di commisurazione 
giudiziale quanto quella di determinazione legale della pena, riconducendole en- 
trambe, quasi alla ricerca di un momento di sintesi compositiva, all’ essenza funzio- 
nale delle circostanze. Queste impostazioni, non riconoscendo la possibilità di ricol- 
legare la funzione delle circostanze ad un’unica prospettiva finalistica stante la polie- 
dricità degli elementi di valore espressi dall’intero fenomeno circostanziale, ritengo- 
no, dunque, indispensabile ravvisare una sorta di polifunzionalità dell’istituto. A ben 
vedere, è d’uopo osservare come anche in questa seconda macro categoria classifica- 
toria sia ravvisabile una «dialettica» che risulta, tuttavia, essere profondamente diffe- 
rente dalla precedente. Se le teorie monofunzionali, infatti, si caratterizzano tutte per 
essere vivificate da una dialettica oppositiva, quelle polifunzionali presenterebbero, 
invece, un’anima dialettico compositiva. Con tale ultima espressione si vuole sottoli- 
neare e al contempo valorizzare un significato della parola che pone le proprie radici 
nell'espressione greco-classica n duaAertiy (téyxvn), da intendersi quale processo 


!8 Questa distinzione costituisce il punto di partenza della teoria della commisurazione della pena: cfr., 
per tutti, H. J. Bruns, Strafzumessungsrecht, 2° ed., Kò6ln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1974, 36 ss; H. H. 
Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 3° ed., Berlin, 1978, 698. 
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con cui due contrari, tesi e antitesi, nel pensiero e nella realtà, si sviluppano unita- 
riamente, risolvendosi in un momento superiore detto sintesi. E’ questa la dialettica 
compositiva”. 


2. Le teorie monofunzionali. Tradizionale attribuzione alle circostanze di una ge- 
nerica funzione di individualizzazione e concretizzazione della pena: prime con- 
siderazioni critiche 


La funzione dell’istituto viene tradizionalmente ricondotta alla «individualizza- 
zione» e «concretizzazione» della responsabilità penale”. In tale prospettiva le circo- 
stanze tenderebbero a ridurre lo iato che (necessariamente) intercorre tra la fattispe- 
cie astratta e la concretezza del fatto storico, e quindi ad adeguare, quanto più possi- 
bile, la pena al disvalore espresso dal caso concreto verificatosi hic et nunc?!. Più pre- 
cisamente, si è affermato che nella categoria delle circostanze bisogna cogliere il più 
chiaro tentativo del legislatore di far diventare quanto più possibile aderente il diritto 
al fatto (ovviando così al contrasto tra fattispecie legale - generica ed indifferenziata 
perché tipica ed incolore - ed il fatto concreto, che assume, invece, una più tenue od 
intensa colorazione per il presentarsi di particolari modalità e di specifiche determi- 
nazioni)? in una materia in cui, più che in ogni altra, è evidente, viva ed urgente la 
necessità di non dissociare la regolamentazione giuridica dalla realtà “umana” che ne 
è oggetto”. 


!° Per questo si è ritenuto opportuno inserire nel titolo del presente lavoro il lemma “dialettica”, in quan- 
to contraddistingue tanto le teorie monofunzionali che quelle polifunzionali. 

2 Cfr., in particolare, G. Marini, Le circostanze del reato, cit., 63 s.; Id., Circostanze del reato (diritto pena- 
le), cit., 1254; A. Cadoppi, P. Veneziani, Elementi di diritto penale, parte generale, Padova, 2007, 348 s. 

?! Cfr., in tal senso, G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 3 ss.; A. Mel- 
chionda, Le circostanze del reato, cit., 581 ss.; A. Santoro, Le circostanze del reato, cit., 2 ss.; G. Marini, Le 
circostanze del reato, cit., 63 s.; G. Contento, Introduzione allo studio delle circostanze del reato, cit., 1 ss. 
? A. Santoro, Le circostanze del reato, cit., 2 ss. Il quale rileva come al riguardo il Bentham avesse già os- 
servato che, sia nei delitti, sia nella persona del delinquente, possono presentarsi circostanze impreviste o 
particolari che fanno sentire i grandi inconvenienti di una legge rigida ed inflessibile. Cfr. J. Bentham, 
Théorie des peines légales, Bruxelles, 1840, libro I, cap. XI. Ora, ordinamento giuridico penale - per ac- 
costarsi il più possibile alla realtà dei fatti umani, intenderne meglio il valore (o il disvalore) e per adotta- 
re sanzioni che siano il più appropriate possibile agli autori degli stessi - appresta diversi istituti, per 
mezzo dei quali si rende possibile passare dalla astrazione di azioni tipiche alla concretezza, o meglio ad 
una maggiore concretezza dei fatti reali. 

? Cfr. G. Contento, Introduzione allo studio delle circostanze del reato, cit., 2. Il legislatore mediante la 
configurazione delle circostanze tenderebbe, dunque, ad ottenere che il reato sia la traduzione persona- 
lizzata del suo autore, tenendo in debito conto le caratteristiche, per così dire, oggettive della fattispecie 
realizzata dall’agente. Si è cercato in tal modo, da parte del legislatore, di specificare meglio nelle sue 
concrete modalità, il fatto, mettendo in netto rilievo la natura strettamente personale ed assicurandone la 
piena «rispondenza» al modo di essere del suo autore. Cfr., in tal senso, M. Gallo, Appunti di diritto pe- 
nale. Forme di manifestazione, Padova, 1962, 1 ss.; Id., La persona umana nel diritto penale, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 1956, 422 ss. 
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Orbene, le suddette impostazioni finiscono con il peccare di una certa genericità, 
dal momento che «individualizzazione» e «concretizzazione» non sono termini di 
univoca espressività circa il fondamento funzionale dell'istituto. Il fenomeno di rav- 
vicinamento della fattispecie legale tipica ed astratta al fatto concreto caratterizza, 
infatti, tanto la gesetzliche Strafbemessung quanto la richterliche Strafzumessung. 

Seppur, tuttavia, quanto appena sottolineato può ritenersi indubbiamente vero, 
da un’analisi più attenta delle impostazioni tradizionali sulla funzione delle circo- 
stanze del reato se ne ravviserebbe una tendenziale connotazione in termini di quan- 
tificazione giudiziale della pena. Ciò può ragionevolmente desumersi dal costante 
richiamo che le suddette impostazioni fanno all’“assioma” espresso dal Ministro 
Guardasigilli in punto di disciplina del concorso eterogeneo di circostanze. Lo stesso 
sottolineò, infatti, come la previsione dell’innovativo giudizio di bilanciamento delle 
circostanze concorrenti fosse stata ispirata dalla necessità di far sì «che il giudice ab- 
bia una visione completa ed organica del colpevole e del reato da questo commesso, 
in modo che la pena da applicare in concreto sia, per quanto è possibile, il risultato 
di un giudizio complessivo e sintetico sulla personalità del reo e sulla gravità del rea- 
to, anziché l’arido risultato di successive operazioni aritmetiche»?!. Pur parzialmente 
ambigua”, e condizionata dall’obiettivo di risolvere gli specifici problemi scaturenti 
dalla disciplina previgente, questa indicazione ha finito, tuttavia, con il pesare note- 
volmente nello sviluppo dei primi commenti al nuovo codice, nei quali apparve su- 
bito corretto sottolineare come le circostanze rappresentassero elementi attraverso i 
quali il giudice realizza una migliore individualizzazione della sanzione penale”. 


°* Cfr. Relazione ministeriale sul progetto definitivo del codice penale, vol. I, 123 ss. Il giudizio di bilan- 
ciamento, così strutturato, assolve in pieno alla funzione di individualizzazione della pena al caso con- 
creto ed il giudice, come si evince dalla Relazione ministeriale, dovrà, infatti, procedere ad una valuta- 
zione unitaria ed integrale dell’episodio criminoso che consenta il pieno rispetto del principio di propor- 
zione fra la pena da comminare e il fatto criminoso. La previsione dell’obbligatorietà della valutazione 
comparativa delle circostanze eterogenee veniva quantificata dalla Relazione ministeriale e confermata 
dalla giurisprudenza e dalla dottrina successive quale requisito imprescindibile per garantire la funzione 
di adeguamento della pena al caso concreto, attraverso una valutazione integrale della personalità del 
colpevole e dell'entità dei fatti realizzati. Cfr., sul punto fra tutti, A. Peccioli, Le circostanze privilegiate 
nel giudizio di bilanciamento, cit., 24 s. 

© L’ambiguità di tale iniziale riferimento alla personalità del reo fu, ad esempio, rilevato dallo stesso 
D'Amelio, Presidente della Commissione parlamentare chiamata a dare il proprio parere sul progetto 
definitivo del codice, il quale fece notare che «col sistema della prevalenza in blocco delle aggravanti sulle 
attenuanti o viceversa non si riesce affatto ad individualizzare la pena al fatto e alla personalità del colpe- 
vole, poiché è solo con l'applicazione analitica delle circostanze che aggravano o diminuiscono la perso- 
nalità del colpevole che si può determinare la pena giusta ed appropriata». Cfr. in Lavori preparatori del 
codice penale e del codice di procedura penale, cit., VI, 128. Come peraltro emerso nel corso del successi- 
vo dibattito scientifico, l'ambiguità del giudizio di tale riferimento risulta evidente anche alla luce della 
prevista inapplicabilità del giudizio di bilanciamento alle c.d. circostanze inerenti alla persona del colpe- 
vole. Cfr. in tal senso A. Melchionda, Le circostanze del reato, cit., 582 s., in particolare v. la nota 6. 

26 Cfr. A. Santoro, Le circostanze del reato, cit., 4; Id., voce Circostanze del reato, cit., 264. V. anche G. 
Sabatini, Appunti sulle circostanze del reato e sul loro concorso, in Arch. pen., 1952, I, 100, il quale identi- 
fica le circostanze quali «elementi estrinseci al fatto-reato, che tuttavia integrano l’essenziale descrizione 
legale al fine della necessaria individualizzazione della pena nel caso concreto», vivificando quel nucleo 
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Quelle in esame, quindi, proprio alla luce dei rilievi sopra sviluppati si caratterizze- 
rebbero - seppur in termini spesso piuttosto generici ed equivoci — per essere teorie 
volte ad individuare la funzione dell’istituto delle circostanze nell’esclusivo momen- 
to dell’individualizzazione giudiziale della pena. Dunque, una loro preminente, anzi 
esclusiva, connotazione nel momento commisurativo e nella “disponibilità” giudi- 
ziaria, essendo le circostanze proprie i mezzi per graduare la pena alle caratteristiche 
del fatto concreto di reato. Di qui la loro ascrizione sistematica nel novero delle teo- 
rie monofunzionali. 

Questa ricostruzione funzionale delle circostanze è andata, tuttavia, incontro a 
puntuali critiche dalle quali ha preso corpo e spessore la contrapposta soluzione teo- 
rica volta ad inquadrarle nella dimensione legale della commisurazione della pena e 
della determinazione della fattispecie. 


3. Il contributo della dottrina all’individuazione della funzione delle circostanze 
di determinazione legale della fattispecie e commisurazione legale della pena 


Sempre muovendo in un’ottica monofunzionale - volta, come tale, a ricollegare 
la funzione delle circostanze ad una unica prospettiva di valore - ed in contrapposi- 
zione con i precedenti orientamenti, si è osservato che le circostanze del reato, ad 
una loro prima ed immediata lettura, avendo quale effetto caratteristico la modifica- 
zione della pena (c.d. efficacia extra-edittale)?7, dovrebbero collocarsi nell’ambito del 
momento legislativo di determinazione della misura della sanzione. 

L'istituto sarebbe, dunque, ascrivibile tra le cause legali di variazione della pena e 
di determinazione della fattispecie e non già nella commisurazione giudiziale della 
stessa”. Le circostanze, grazie al loro contributo in termini di tipizzazione, fornireb- 
bero, pertanto, una migliore descrizione legale dell’illecito e, quindi, realizzerebbero 
una più accurata indicazione legale del disvalore complessivo del fatto. Più precisa- 
mente, il legislatore, in presenza dell'elemento circostanziale da lui stesso tipizzato, 
non riterrebbe più adeguata la specie di pena o la cornice edittale stabilita per il reato 
semplice in quanto espressiva di un disvalore diverso (quello appunto della fattispe- 
cie semplice a cui si è però aggiunto, innestandosi, l'elemento circostanziale dando 
vita ad una nuova fattispecie c.d. circostanziata espressiva di un diverso ed autono- 
mo disvalore) e provvederebbe, quindi, a sostituire l'una o spostare i termini 
dell'altra lungo l'intervallo della forbice formata dagli estremi minimo e massimo. 

Assumendo tale prospettiva di indagine apparirebbe, secondo un’autorevole 
dottrina”, assolutamente contraddittorio ricondurre la funzione delle circostanze 
nell’ambito della individualizzazione o concretizzazione giudiziale della pena. 


precettivo della norma penale, «dal quale trae origine e fondamento e sostanza il potere-dovere del giu- 
dice di applicare la sanzione, nei casi dalla legge stabiliti, e di adeguarla alla condotta criminosa». 

7 Cfr., fra tutti, F. Palazzo, Corso di diritto penale, cit., 526. 

28 Cfr. A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza, cit., 54 ss. 

? Cfr. A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza, cit., 58 ss. 
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A ben vedere saremmo, infatti, in presenza non di una «concretizzazione» ma di 
una «sostituzione» della grandezza di riferimento con un’altra che lascerebbe immu- 
tato il grado di genericità ed astrattezza della previsione. «Individualizzazione» e 
«concretizzazione» sono, infatti, concetti volti ad indicare un procedimento logico 
attraverso il quale i contorni di una determinata grandezza si definiscono in forza di 
successive approssimazioni, fino a concentrarsi su taluno degli elementi idealmente 
già compresi nella originaria formulazione”. 

Nulla di tutto ciò avverrebbe in presenza di un reato circostanziato. 

Gli effetti delle circostanze, infatti, anziché «concretizzare» la pena di fatto appli- 
cabile finirebbero con l’ampliare - e non restringere - la forbice edittale della san- 
zione prevista. Tale estensione dei margini edittali, a ben vedere, si produrrebbe sia 
nel caso operi una rideterminazione della cornice edittale stabilita per il reato sem- 
plice (è questo il caso delle circostanze c.d. indipendenti)*!, sia ove si attui più sem- 
plicemente una variazione proporzionale della pena base (c.d. circostanze ad effica- 
cia comune o a variazione frazionaria). 

In altre parole - ad onta della «concretizzazione» della pena, che l’opinione in- 
terpretativa tradizionale pretende favorita - le circostanze del reato realizzerebbero 
una potenziale crescita consistente della latitudine edittale e ciò avverrebbe parados- 
salmente attraverso la considerazione di elementi fattuali che, se non fossero stati 
oggetto di espressa qualifica circostanziale da parte del legislatore, avrebbero potuto 
svolgere una funzione di individualizzazione in senso stretto della pena, lasciando 


3° Tali espressioni sono, dunque, idonee a descrivere il passaggio dalla previsione edittale alla misura del- 
la pena in concreto fissata dal giudice, connotando così la distinta e successiva attività di irrogazione 
giudiziale della pena per il caso concreto all’interno della forbice stabilita dal legislatore. 

3! Sebbene nell’impostazione seguita dalla dottrina sul punto si tenda a riconnettere tale effetto “estensi- 
vo” dei margini edittali e quindi della discrezionalità giudiziaria a tutte le tipologie di circostanze (indi- 
pendenti; autonome; proporzionali), a nostro avviso si impone comunque una precisazione ed una di- 
stinzione. Innanzitutto occorre precisare che quello dell’estensione della forbice edittale in presenza di 
una circostanza a variazione di pena indipendente è un connotato che ricorre nella maggior parte delle 
ipotesi ma non in tutte. Sono riscontrabili, infatti, delle eccezioni specie in riferimento alle attenuanti 
c.d. indipendenti. Un esempio in tal senso che concerne un istituto di particolare diffusione applicativo- 
giudiziaria può essere ravvisato nel disposto normativo di cui all’art. 73.5 D.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309. 
Tale norma restringe la forbice edittale in caso di produzione, traffico e detenzione illecita di sostanze 
stupefacenti o psicotrope ove le suddette condotte costituiscano fatti di lieve entità avuto riguardo ai 
mezzi, alle modalità, alle circostanze dell’azione, ovvero alla qualità e quantità delle sostanze. Dalla reclu- 
sione da sei a venti anni e dalla multa da € 26.000 a € 260.000 si passa alla reclusione da uno a sei anni ed 
alla multa da € 3.000 a € 26.000. Evidente la notevole compressione del potere discrezionale quantitativo 
del giudice. In secondo luogo si impone una distinzione: le circostanze c.d. autonome meritano, infatti, 
un discorso a parte. A ben vedere, infatti, le circostanze de quibus non realizzano pressoché mai 
un’estensione della forbice edittale della fattispecie. Tendono viceversa, una volta sostituita la species del- 
la pena, a comprimere la discrezionalità quantitativa giudiziaria. Chiaro esempio in tal senso è offerto 
dalle circostanze aggravati speciali a variazione di pena autonoma previste per il delitto di omicidio dolo- 
so ai sensi dell’art. 576 e 577 c.p. La pena accordata in tali ipotesi è dell’ergastolo e non più della reclu- 
sione (variazione qualitativa della specie), ma — e questo il profilo che interessa qui sottolineare — la di- 
screzionalità del giudice che precedentemente oscillava fra 21 e 24 anni, viene addirittura annullata su di 
un termine legislativamente prefissato in maniera fissa. 
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che operassero quali indici ai sensi dell’art. 133 c.p. all’interno della ordinaria corni- 
ce edittale®”. 

Al fine di fornire una immediata e chiara comprensione di tali rilievi, è d'uopo 
passare al “vaglio empirico”, per comprenderne la sostanziale erroneità, l’idea se- 
condo la quale attraverso le circostanze si realizzerebbe «una migliore individualiz- 
zazione della sanzione». 

A tal fine, presa la figura base della rapina, ipotizziamo la presenza, in momenti 
separati, di circostanze ad efficacia speciale e ad efficacia comune. 

Quando il fatto di cui all’art. 628 c.p. è commesso, ad esempio, da una persona 
armata e travisata nell’aspetto fisico la forbice edittale, limitatamente alla pena de- 
tentiva, subisce un mutamento: dalla reclusione da tre a dieci anni, si passa alla re- 
clusione da quattro anni e sei mesi a venti anni. Se si considera che l’ipotesi di cui 
all'art. 628, comma 3, n. 1 c.p. integra una particolare modalità della condotta ai sen- 
si dell’art. 133, comma 1, n. 1 c.p. - in modo che avrebbe potuto costituire un valido 
punto di riferimento per la commisurazione della pena già all’interno dell’originario 
Strafrahmen - risulta del tutto agevole nonché immediata la constatazione che il 
giudice, proprio a seguito della intervenuta tipizzazione circostanziale, si trovi di 
fronte uno spazio edittale quasi doppio rispetto alla originaria estensione. Per di più 
l'interprete non potrà nemmeno avvalersi per la determinazione della pena in con- 
creto di quei profili del fatto che, in seguito all’intervento legislativo, sono stati as- 
sunti al rango di elementi della fattispecie circostanziata astratta: pena la violazione 
del divieto di doppia valutazione”. Evidente il conseguimento di un risultato esat- 
tamente contrario allo scopo - tradizionalmente ricollegato agli elementi circostan- 
ziali - di riduzione delle discrezionalità giudiziaria e individualizzazione della re- 
sponsabilità penale. 

Anche alla luce dell'esempio appena fatto, a cui peraltro se ne potrebbero ag- 
giungere di innumerevoli, si potrebbe, dunque, ritenere che rispetto alle circostanze 
aggravanti indipendenti l’effetto modificativo della pena edittale si manifesterebbe 
con la massima evidenza, risultando incompatibile con la funzione di concretizza- 
zione della pena tradizionalmente attribuita all’istituto. 

Riflessioni del tutto similari si possono ricavare dalla considerazione di circo- 
stanze ad efficacia comune. Si ponga mente questa volta, ad esempio, ad una rapina 
pluriaggravata ai sensi dell’art. 61 n. 5 e 7 c.p. perché commessa approfittando di cir- 
costanze tali da ostacolare la privata difesa e per aver cagionato un danno di rilevan- 


°° Il legislatore è, infatti, del tutto libero di decidere se selezionare in via generale ed astratta un determi- 
nato connotato fattuale elevandolo al rango di circostanza propria, con conseguente efficacia extraeditta- 
le sulla variazione della pena, oppure lasciarlo nel campo degli indici fattuali rimessi alla discrezionalità 
del giudice ed in ogni caso dotati di una rilevanza esclusivamente infraedittale. Così, ad esempio, mentre 
il legislatore ha ritenuto di attribuire natura circostanziale alla colpa con previsione, definendone strut- 
tura e conseguenze nell’art. 61 n. 3 c.p., altrettanto non ha ritenuto di fare per i diversi gradi di intensità 
del dolo (diretto ed eventuale), che potranno, pertanto, rilevare attraverso il potere discrezionale del giu- 
dice solo ai sensi e per gli effetti dell’art. 133.1 n. 3 c.p. 

3 Id est il ne bis in idem sostanziale. 
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te gravità. La nuova cornice edittale della fattispecie pluriaggravata risulterà dalla ri- 
petuta applicazione dell'aumento frazionario ed elastico di pena previsto dall’art. 64 
c.p. rispettivamente nella minima e nella massima estensione, agli originari minimo 
e massimo edittali. La pena che in precedenza per il reato base andava da A a B in 
presenza delle suddette due circostanze aggravanti varia 

da A+1+1aB(1+%)(1+4)ecioèda A +2aB (1+1) 

Applicando la suddetta formula al caso concreto, il giudice potrà spaziare su di 
un intervallo di pena detentiva compreso tra tre anni e due giorni (pena minima ir- 
rogabile) e diciassette anni, nove mesi ed undici giorni (pena massima complessiva 
irrogabile). Anche in questo caso, in presenza di circostanze ad efficacia comune, 
apparirebbe dimostrato l'ampliamento della cornice edittale della pena entro la quale 
il giudice dovrà individuare il quantum di pena in concreto da irrogare al reo. 

Alla luce di quanto finora affermato e secondo l’attuale conformazione 
dell’istituto si potrebbe correttamente parlare, dunque, di individualizzazione o con- 
cretizzazione della sola fattispecie e non anche delle conseguenze sanzionatorie?*. Il 
reato circostanziato, come messo precedentemente in evidenza, sotto il profilo degli 
esiti sanzionatori apparirebbe, infatti, più ampio e sfocato di quello del reato sempli- 
ce. La sua funzione andrebbe, dunque, còlta nel diverso e preliminare momento di 
inidividualizzazione della fattispecie legale astratta più confacente alla manifestazio- 
ne del caso concreto: il tutto si tradurrebbe, pertanto, in un procedimento di specia- 
lizzazione della fattispecie semplice”. 

In sintesi, secondo tali rilievi, le circostanze del reato, attesa la loro efficacia ul- 
traedittale, opererebbero, sul piano della valutazione legale della pena, contribuendo 
ad una più esatta descrizione giuridica del disvalore del fatto. Le circostanze proprie 
non avrebbero, pertanto, l’obiettivo di circoscrivere la discrezionalità del giudice ed 


* Secondo K. Engish, Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit, Heidel- 
berg, 1953, 55 ss., in tale ipotesi sarebbe corretto parlare di «specializzazione» e non di «individualizza- 
zione». 

* E° d’uopo, peraltro, sottolineare, come affermato da de Vero, che presumibilmente la lettura del feno- 
meno circostanziato in termini di individualizzazione della pena sarebbe corretta se l’effetto modificati- 
vo della sanzione si risolvesse nel ritagliare, all’interno dello spazio edittale proprio del reato c.d. sempli- 
ce, un più circoscritto intervallo di esclusiva pertinenza dell'ipotesi circostanziata. Si tratterebbe di una 
sorta di Spielraum di determinazione legale, entro il quale si manifesterebbe il potere discrezionale di 
commisurazione della pena in senso stretto. Cfr. G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione del- 
la pena, cit., 7 s. In altre parole, secondo l'impostazione de qua, gli elementi circostanziali, siano essi ag- 
gravanti o attenuanti, esplicherebbero i loro effetti all’interno della forbice edittale prevista per il reato 
semplice a cui accedono. Verrebbe, dunque, individuata una più ristretta cornice edittale che si inscrive- 
rebbe nella precedente più ampia, con l'evidente effetto di circoscrivere il potere discrezionale del giudi- 
ce incanalandolo, quasi fosse un imbuto, verso la commisurazione in senso stretto. Deve, peraltro, osser- 
varsi che con la determinazione legale di un ambito più ristretto, la maggiore concretezza espressa dal 
reato circostanziato, sul piano del rapporto di specie a genere rispetto all’ipotesi non circostanziata (con- 
cretizzazione sul piano della fattispecie), troverebbe un effettivo riscontro anche sul piano delle conse- 
guenze sanzionatorie. Vi sarebbe così corrispondenza fra creazione legale di una sottofattispecie (specifi- 
cazione del reato-base) e specificazione legale (nel senso di riduzione dell’intervallo previsto per il reato 
semplice) della relativa conseguenza sanzionatoria adeguata alla nuova previsione. 
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individualizzare il trattamento sanzionatorio - consentendo così l’applicazione di 
una pena adeguata alle caratteristiche concrete del fatto e dell'agente - bensì quello di 
predeterminare il disvalore legale del reato circostanziato con conseguente indivi- 
duazione dei limiti legali di pena. In buona sostanza, l’estensione della cornice edit- 
tale si tradurrebbe in un ampliamento della discrezionalità quantitativa giudiziaria e 
niente accadrebbe sotto il profilo discrezionale-qualitativo. 

Sebbene avallata da innegabili riscontri di natura positiva, la tesi necessitava, tut- 
tavia, di spiegare come la suddetta conclusione potesse conciliarsi con altri aspetti di 
disciplina dell'istituto. 

A parte il peculiare regime previsto per le circostanze ad efficacia speciale, la 
possibilità di collegare alla cornice edittale della pena anche l'efficacia modificativa 
propria delle circostanze ad efficacia comune risultava, infatti, in palese contrasto 
con la disciplina dettata dall’art. 63.1 c.p. Profilo di disciplina quest’ultimo che la 
contrapposta dottrina tradizionale aveva ritenuto evidente sintomo della possibilità 
di concepire le circostanze quali indici di rilievo prettamente commisurativo, desti- 
nati ad influire su di una pena già parzialmente determinata dal giudice (id est la pe- 
na base). 

Si poneva, dunque, la necessità di superare tale incongruenza sistematica tra 
funzione di commisurazione legale della pena, strettamente riconnessa al presuppo- 
sto logico-normativo della classificazione delle circostanze quali vere e proprie «cau- 
se di modificazione della cornice edittale della pena», e disciplina ex art. 63 c.p. tesa, 
invece, alla valorizzazione del ruolo di individualizzazione giudiziale della pena. 

Stretta in questa morsa, nella dialettica tra effetti e disciplina delle circostanze, la 
più attenta dottrina cerca di risolvere il problema mediante la congiunta valorizza- 
zione di un duplice insieme di presupposti”. 

Da un lato, ci si è richiamati a premesse di natura prettamente teorica e si è con- 
testato che una corretta (e naturale) impostazione del processo di individualizzazio- 
ne della pena potesse essere frazionata in più operazioni separate e distinte. 
Dall’altro lato, si è sottolineato come questo primo assunto trovasse immediata con- 
ferma nella stessa prassi giurisprudenziale, palesemente orientata ad impostare su 
basi unitarie il processo di commisurazione della pena, e a determinare solo a poste- 
riori il rilievo concreto formalmente riconosciuto (e/o riconoscibile) alle singole cir- 
costanze accertate’. 

Alla luce di tali rilievi si è, dunque, negato che con il disposto di cui all'art. 63 
c.p. il legislatore avesse voluto predeterminare in forma rigida e vincolante i passaggi 


3° Si tratta dei presupposti caratteristici della nota tesi di Contento. Cfr. G. Contento, Introduzione allo 
studio delle circostanze del reato, cit. 24 s. 

Cfr. A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza, cit., 90 ss. 

38 Su tali passaggi argomentativi v. in generale A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza, cit., 93 ss. Un primo 
esplicito accenno alle segnalate caratteristiche della prassi applicativa e al costante aggiramento del pro- 
cesso commisurativo descritto dall'art. 63 c.p. era in effetti già stato segnalato anche da A. Malinverni, 
Per una teoria generale delle circostanze aventi a fondamento la personalità del soggetto attivo del reato, in 
Scuola pos., 1965, 191. 
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del processo di determinazione della pena conseguente alla integrazione di un reato 
circostanziato. Al contrario, la disposizione de qua dovrebbe intendersi solo come 
un generico corollario del principio di obbligatorietà delle circostanze del reato: lart. 
63 c.p., ed il procedimento da questo stabilito, si limiterebbe, dunque, ad imporre al 
giudice l'obbligo di dare dimostrazione di essersi conformato alla valutazione legale 
del reato e cioè di aver aumentato o diminuito la pena che avrebbe inflitto se dalla 
situazione significativa che è fondamento della circostanza non fosse dipesa la diver- 
sa valutazione legale del fatto. 

La struttura del giudizio di commisurazione è stata perciò ritenuta - anche nel 
reato circostanziato - fondata su di un processo di portata sostanzialmente unitaria. 
Si è affermato, infatti, che il giudice, che determina la sanzione per un reato circo- 
stanziato, dovrebbe innanzitutto stabilire la pena entro i limiti edittali imposti dalla 
circostanza, e solo in un secondo momento (a volte addirittura successivo alla lettura 
del dispositivo in udienza) imputare la quantità rispettivamente attribuibile alla pena 
base ed alla modificazione circostanziale dimostrando così (in motivazione) di esser- 
si conformato alla valutazione legale del reato”. Così ad esempio, la cassiera di un 
supermercato che si appropri indebitamente del denaro contenuto nella cassa a fine 
giornata, commette il delitto di cui all’art. 646 c.p. aggravato ai sensi dell’art. 61 n. 11 
c.p. e ciò in virtù della relazione lavorativa che la lega con il titolare. Relazione, si ba- 
di bene, che è causa del possesso e che crea (stante il pactum fiducae sottostante) una 
maggiore offensività all’oggettività giuridica (id est il patrimonio sotto il profilo del 
diritto di proprietà) tutelata dalla norma. Ebbene, in questo caso il giudice non do- 
vrebbe (rectius non procede nella prassi) prima individuare la pena-base fra quindici 
giorni e tre anni di reclusione e fra € 50 e € 1.032 di multa e successivamente aumen- 
tarla fino ad un terzo per il ricorrere della suddetta aggravante. Il procedimento di 
misurazione della pena nel caso in esame dovrebbe, infatti, avvenire nel modo se- 
guente: ricostruzione unitaria ed astratta della nuova cornice edittale propria della 
fattispecie circostanziata e commisurazione al suo interno della pena concretamente 
da irrogare (risultante questa della pena-base più aumento circostanziante). Il giudi- 
ce dovrà, pertanto, commisurare la pena fra sedici giorni e quattro anni di reclusione 
e fra € 51 e € 1.376 di multa. 

Appare, dunque, evidente come al fondo di tale impostazione - basata su di 
un’attenta analisi della prassi giurisprudenziale - vi sia l’idea che il processo di 
commisurazione discrezionale della pena origini da una sorta di «folgorazione intui- 
tiva»“ del giudice capace di cogliere in sintesi il valore dell’illecito personalizzato ri- 
ferito al parametro normativo assunto dal nostro ordinamento quale fondamento 
della pena“. 


” Cfr. A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza, cit., 93 s. 

+ Espressione questa efficacemente usata dallo stesso Stile e ripresa da Melchionda. V. rispettivamente 
A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza, cit., 97; A. Melchionda, Le circostanze del reato, cit., 594. 

4! Stile ritiene, peraltro, scontato il riferimento ad una concezione etico-retributiva della pena. Cfr., A. M. 
Stile, Il giudizio di prevalenza, cit., 97 s. 
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F proprio in forza di tale ragione che si è ritenuto lecito affermare che nono- 
stante l’art. 63 c.p. esprima il preciso intento del legislatore di «tenere [quanto più 
possibile] al guinzaglio il giudice»‘ esso non si può spingere fino ad alterare il natu- 
rale processo di commisurazione della pena, frazionandolo in segmenti tali da non 
essere riconducibili ad unità. Valutare il fatto senza la circostanza o la circostanza 
senza il fatto sarebbe, infatti, un’assurdità logica'. Ciò che preme al legislatore sa- 
rebbe, dunque, solo che il giudice si attenga alla valutazione legale del reato e che lo 
dimostri nella motivazione proprio attraverso l'indicazione prima della pena che 
avrebbe applicato se il reato circostanziato non fosse stato valutato dalla legge diver- 
samente dall’ipotesi semplice, e quindi la differenza fra la misura complessivamente 
stabilita e quella che avrebbe applicato. 

Ebbene, le considerazioni fin qui sviluppate appaiono profondamente sbagliate 
poiché si pongono in netto contrasto con la disciplina codicistica, da cui - come più 
volte osservato nella parte iniziale del capitolo primo - è errato prescindere. 

Tutto ciò considerato, infatti, una altrettanto autorevole dottrina ha messo in 
evidenza il limite principale a tale impostazione, che consisterebbe nella dubbia 
compatibilità con l'impianto positivo del sistema vigente. E° d'uopo, peraltro, sotto- 
lineare come proprio da tale precisazione critica prendano spunto le principali teorie 
che riconoscono la necessità di ravvisare una sorta di polifunzionalità delle circo- 
stanze del reato, nel senso che oltre a determinare meglio già in astratto a livello di 
scelta politico-legislativa il fatto criminoso e/o le caratteristiche del soggetto attivo, 
hanno anche la funzione di influire sulla sanzione, calandosi in un momento com- 
misurativo prettamente giudiziale. 

Se da un lato, infatti, la tesi esaminata avrebbe il pregio di conformarsi puntual- 
mente alla realtà della prassi giudiziaria, di esprimere quindi il diritto vivente, 
dall’altro finirebbe con il contraddire il chiaro disposto di cui all'art. 63.1 c.p. Secon- 
do quest’ultimo, infatti, l’aumento o la diminuzione si opera sulla quantità di pena 
«che il giudice applicherebbe al colpevole, qualora non concorresse la circostanza 
che la fa aumentare o diminuire». La commisurazione assumerebbe, dunque, una 
struttura bifasica: il giudice deve prima determinare la pena entro i limiti edittali, e 
poi computare su quella entità la variazione imposta dalla circostanza (evidente che 
l’effetto tipico di trasformazione edittale rimane del tutto eventuale: anzi, nella mag- 
gior parte dei casi, la pena in concreto irrogata si assesterà su valori ricompresi nella 
originaria forbice, riducendo così drasticamente le occasioni di incidenza delle circo- 
stanze ad efficacia comune sulla determinazione della pena edittale)"*. 

In questa obiezione e considerazione si racchiude il nodo centrale dell’intero di- 
battito in esame. 


‘° Cfr., in questo senso, F. Carnelutti, Il problema della pena, Roma, 1945. 

£ In tal senso v. sempre A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza, cit., 96. 

44 In tal senso vedasi le considerazioni svolte da de Vero in G. de Vero, Le circostanze del reato al bivio 
tra reintegrazione e disintegrazione sistematica, cit., 54. 
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E’, infatti, nello specifico tenore dell’art. 63 c.p. che si è ritenuto poter ravvisare 
piena ed indubbia conferma del precipuo rilievo assunto dalle circostanze ad effica- 
cia comune nel quadro della quantificazione giudiziale della pena (richterliche 
Strafzumessung). 


4. Le teorie polifunzionali: la (ri)valorizzazione dei nessi funzionali fra la disci- 
plina delle circostanze ad efficacia comune ed il processo di individualizzazione 
giudiziale della pena 


Sebbene avallata da un vasto e tradizionale orientamento interpretativo‘, l’idea 
di una specifica correlazione fra la disciplina delle circostanze ed il concreto processo 
di quantificazione giudiziale della pena ha acquisito solo con il contributo di un illu- 
stre ed attento studioso tangibile spessore argomentativo‘. 

Come anticipato, il fondamento positivo di questa rinnovata verifica funzionale 
è stato individuato proprio in quel particolare meccanismo di commisurazione giu- 
diziale previsto dall’art. 63.1 e 2 c.p. Le disposizioni appena richiamate apparirebbe- 
ro, infatti, chiaramente «coniugare l'efficacia modificativa della pena edittale, attri- 
buita alle circostanze [ad efficacia comune], con un particolare procedimento di 
commisurazione giudiziale della pena, che non ha riscontro nel reato semplice. Il ri- 
ferimento ad una duplice operazione da effettuarsi da parte del giudice, il quale fissa 
l'ammontare definitivo della sanzione adeguata al caso concreto dopo aver attinto 
come prima grandezza di rilievo interlocutorio (la c.d. pena-base), è troppo esplicito 
perché possa escludersi la recezione, al riguardo, di autentiche, specifiche regole di 
commisurazione giudiziale della pena». 

In altre parole, dunque, le disposizioni in esame assegnerebbero agli elementi in- 
tegrativi delle circostanze proprie una precisa e graduata incidenza - nell'ambito del- 
le operazioni “logiche” di irrogazione della pena concreta all’interno dell’originario 
spazio edittale - nei confronti delle circostanze improprie riassunte nell’art. 133 c.p. 
Questa prospettiva meccanico-applicativa getterebbe, pertanto, luce chiarificatrice 
sulla funzione delle circostanze che sembrerebbe così combinare l’effetto modificati- 
vo della cornice edittale - come tale operante sulle valutazioni in astratto del legisla- 
tore - con un preteso momento di concretizzazione della pena. 

La tesi in esame muove, tuttavia, da una preliminare centrale distinzione, 
anch'essa ricavabile dalla puntuale indagine del disposto di cui all’art. 63 c.p., fra cir- 
costanze ad efficacia comune e circostanze ad efficacia speciale‘. Un’indagine che 
abbia quale obiettivo quello di ricostruire il significato e la funzione delle circostanze 
del reato sul piano della commisurazione della pena in senso lato - comprensiva cioè 


4 Vedi i richiami bibliografici effettuati nel paragrafo n. 2 del presente lavoro. 

‘° Id est de Vero. 

1 Cfr. G.de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 9 ss. 

4 E d'uopo osservare che tale fondamentale distinzione è stata mantenuta anche dopo la riforma legisla- 
tiva del 1984, proprio in materia di circostanze del reato. 
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dei momenti della determinazione legale e della commisurazione giudiziale nonché 
della loro interazione - non può, infatti, che segnalare e prendere atto di una profon- 
da diversità nelle modalità di incidenza sulla pena fra circostanze a variazione di pe- 
na proporzionale (ad efficacia comune o ad effetto speciale) e circostanze a variazio- 
ne di pena indipendente od autonoma. 

Procedendo con ordine, alla prima categoria di circostanze, disciplinate nella lo- 
ro operatività nel momento commisurativo dall’art. 63.1 e 2 c.p., si è ricollegata una 
preminente - si badi bene non esclusiva’ - funzione di commisurazione giudiziale 
della pena. L’attendibilità nonché la tenuta di tale prima indicazione presupponeva, 
tuttavia, un’attenta spiegazione del complesso meccanismo preposto dall’art. 63 c.p., 
con particolare riguardo alle critiche ed obiezioni avanzate da quella impostazione 
dinanzi esaminata, volta, invece, a collocare l’istituto delle circostanze del reato sul 
piano della determinazione legale della fattispecie. Una delle principali argomenta- 
zioni contrarie all'’ammissibilità di una siffatta frammentazione in due distinte ope- 
razioni dell'iter commisurativo seguito dal giudice, consisteva - come visto - nella 
necessità di evitare che lo stesso elemento venisse valutato due volte: prima ai fini 
della quantificazione della pena-base - quale elemento rilevante ai sensi dell’art. 133 
c.p. - e poi in ragione della corrispondente ed autonoma variazione di pena. 
L’assunto si basava, tuttavia, su di una ben precisa premessa di fondo: e cioè che la 
natura unitaria ed inscindibile del processo di individualizzazione della pena impe- 
disse di escludere, dalla fase di determinazione della pena-base, l'elemento ulterior- 
mente rilevante anche quale specifica circostanza aggravante o attenuante”0. 

Se, dunque, si fosse ritenuto il meccanismo bifasico descritto dall’art. 63.1 c.p. in 
termini obbligatori e vincolanti, si sarebbe inevitabilmente incorsi in una doppia va- 
lutazione dello stesso elemento prima come indice di commisurazione della pena in 
senso stretto e poi come circostanza in senso proprio. Di qui, come visto, l'esigenza 
di precisare meglio il significato dell’art. 63 c.p., svincolandosi da un’interpretazione 
letterale che avrebbe condotto verso la suddetta ricostruzione aritmetico- 
meccanicistica. Si era affermato, pertanto, che il procedimento di commisurazione 
della pena rappresenterebbe in fondo il frutto di una sorta di «intuizione» capace di 
cogliere in sintesi il valore dell’illecito personalizzato, e come tale non tollererebbe la 
scissione in segmenti distinti, che ne comprometterebbero il carattere essenzialmen- 
te unitario. Il giudice, dunque, non dedicherebbe una considerazione puntuale ed 
autonoma alla circostanza, ma procederebbe piuttosto ad una valutazione complessi- 
va del concreto episodio criminoso, non diversamente da quanto accadrebbe per il 


‘° Precisazione questa che sarà resa più chiara alla luce delle riflessioni conclusive del presente lavoro. V. 
in particolare il paragrafo n. 5. Si rinvia, comunque, già da subito alle considerazioni sul punto svolte da 
G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 120 ss. 

°° Cfr., in tal senso, A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza, cit., 89 ss.; A. Melchionda, Le circostanze del rea- 
to, cit. 597. 
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reato semplice, e con la sola differenza che l'individuazione della misura della pena 
avverrebbe all’interno di un diverso e più ampio ambito edittale”!. 

L’argomentazione così riassunta era andata, tuttavia, incontro a taluni determi- 
nanti rilievi critici”. 

A ben vedere, infatti, l’asserita inevitabilità di una doppia valutazione non veniva 
affatto a dipendere dalla contestata possibilità di scindere in due fasi separate e di- 
stinte il processo di determinazione in concreto della pena, bensì dal fatto che la 
prima di queste due fasi, quella cioè incentrata sulla quantificazione della pena-base, 
potesse essere effettuata senza tener conto dello specifico elemento circostanziale. 
Radicata su tali assunti la tesi veniva, quindi, in maniera del tutto apodittica a pre- 
cludere la possibilità di interpretare la disposizione in termini ancora coerenti, tanto 
con l’esigenza di evitare una doppia valutazione del medesimo elemento fattuale, 
quanto con la stessa possibilità di scindere in due momenti separati liter di commi- 
surazione della pena stabilito dall'art. 63.1 c.p.” 


5 Cfr. A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza, cit, 91. Pur senza occuparsi più specificamente 


dell’interpretazione dell’art. 63 c.p., una analoga soluzione interpretativa era stata in parte già delineata 
anche da P. Nuvolone, Il potere discrezionale del giudice in materia di sanzioni nel diritto penale italiano, 
cit., 242 ss. Secondo l'illustre A. «le circostanze indicate dall’art. 133 non [avrebbero potuto] in nessun 
caso coincidere con le aggravanti e le attenuanti espressamente previste dalla legge, non potendosi am- 
mettersi una duplice valutazione anche se effettuata in momenti diversi». Da qui la necessità di procede- 
re ad una valutazione degli elementi rilevanti ex art. 133 c.p., solo «dopo che sono già stati considerati 
tutti gli elementi costitutivi e tutte le circostanze del reato». 

°° Come osservato, la tesi in esame se da un lato si porrebbe in aderenza all’indirizzo giurisprudenziale 
maggioritario, dall’altro contrasterebbe, tuttavia, con la lettera stessa della legge, trascurando il duplice 
significativo momento di discrezionalità nella modificazione della pena-base contemplato dall’art. 63 
c.p.; contraddicendo, peraltro, le successive disposizioni del comma 1 dell’art. 64 c.p. e del numero 3 
dell’art. 65 c.p. Cfr. su tali conclusivi rilievi T. Padovani, Circostanze del reato, cit., 189 ss. 

5 Ciò premesso era, tuttavia, necessaria al fine di cogliere in maniera autentica la rilevanza funzionale 
dell’art. 63 c.p. e del procedimento ivi descritto un’ulteriore riflessione volta a rilevare una stretta identità 
a livello funzionale tra circostanze proprie (ad efficacia comune) ed improprie. La necessità di una valu- 
tazione unitaria e complessiva di tutti gli elementi circostanziali poteva essere, infatti, ben plausibile an- 
che mantenendo separato il momento di determinazione della pena-base e quello di modificazione in 
forza dell’applicazione dell'aumento previsto dalle circostanze. A ben vedere, infatti, ove si apprezzasse 
l’idea di una diversità funzionale fra il regime di operatività delle circostanze improprie e proprie la valu- 
tazione separata e successiva di quest'ultime non risulterebbe in contrasto con una doppia considerazio- 
ne del medesimo elemento, in un primo momento valutato ai fini dell’art. 133 c.p., e successivamente 
alla luce della specifica (nonché diversa) funzione svolta dalle circostanze del reato. Tale astratta possibi- 
lità interpretativa ha, dunque, posto il problema di stabilire se sussista o meno omogeneità funzionale tra 
le circostanze proprie (ad efficacia comune) ed improprie e se quindi debba trovare applicazione il prin- 
cipio del ne bis in idem sostanziale, oppure quello che richiede la necessità dell’integrale valutazione di 
un medesimo fatto cui ordinamento giuridico penale attribuisce rilevanza per distinte finalità. La dot- 
trina tradizionale, in maniera del tutto prevalente, sebbene da un lato riconoscesse una affinità di fun- 
zione tra le circostanze proprie ed improprie entrambe volte a graduare la gravità del reato al fine di rea- 
lizzare il trattamento punitivo più adeguato al fatto commesso, dall’altro, contraddittoriamente, distin- 
gueva l’area di incidenza delle prime, tradizionalmente riferita alla sfera edittale della pena, rispetto a 
quella delle seconde, circoscritta invece all’interno di questa. Si è, tuttavia, osservato a tal proposito come 
«[n]on ci si avvede, così argomentando, che appunto in questa riconosciuta nota distintiva potrebbe ra- 
dicarsi un’effettiva diversità di funzione tra i due istituti, solo che si attribuiscano distinte finalità, 
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Ciò premesso, al fine di superare il divieto di una doppia valutazione, si è ritenu- 
to, pertanto, che nella preventiva determinazione della pena-base il giudice avrebbe 
dovuto prendere in considerazione tutti gli indici delineati ex art. 133 c.p. con esclu- 
sione di quei fattori di valore che, integrando specifiche ipotesi circostanziali, do- 
vrebbero essere autonomamente valutati nella successiva fase di modificazione della 
sanzione penale così solo provvisoriamente determinata”. 

In sintesi è possibile, dunque, affermare che il meccanismo di applicazione delle 
circostanze ad efficacia comune si caratterizza per la peculiarità di specificare uno 
dei tanti elementi del fatto che andrebbe preso in considerazione ai fini della commi- 
surazione della pena del reato c.d. semplice, isolarlo dalla valutazione di insieme che 
il giudice effettua ai sensi dell’art. 133 c.p., e conferirgli, infine, una particolare rile- 
vanza commisurativa”. La scomposizione dell’iter logico di commisurazione della 


all’interno del fenomeno della commisurazione della pena in senso lato, ai momenti della commisura- 
zione legale e della commisurazione giudiziale». Cfr., in tal senso, G. de Vero, Circostanze del reato e 
commisurazione della pena, cit., 71 s. Ugualmente inconsistente si è poi dimostrata l’idea di una diversità 
derivante dalla tipicità strutturale e dall’obbligatorietà applicativa che connoterebbero le sole circostanze 
proprie distinguendole nettamente dagli indici di commisurazione della pena ex art. 133 c.p. Sul punto si 
è, infatti, obiettato che la tradizionale contrapposizione tra l'alternativa tipicità-discrezionalità ovvero 
astrattezza-concretezza suscita notevoli perplessità se solo si pensi alle c.d. circostanze indefinite o in- 
nominate presenti nel nostro sistema penale. Al medesimo giudizio critico si giunge anche 
dall’osservazione che non tutti gli elementi contemplati nell'articolo 133 c.p. possono ritenersi configu- 
rati di per se stessi in chiave assolutamente discrezionale. E’ evidente, infatti, scorrendo il catalogo 
dell'articolo 133 c.p. e soffermando l’attenzione sugli elementi di stretta gravità del reato indicati nella 
prima parte di suddetta fattispecie, come solo le diverse «modalità dell’azione» di cui al n. 1 esprimono 
in senso proprio un momento di discrezionalità, dal momento che non è dato cogliere quali tipi di com- 
portamento siano idonei ad orientare in senso aggravante o attenuante la commisurazione della pena. 
Viceversa, se poniamo attenzione alla «gravità del danno o del pericolo» e alla «intensità del dolo o grado 
della colpa», contemplati rispettivamente al n. 2 e 3 dell’art. 133, primo comma c.p., esprimono questi 
dei profili significativi del fatto di reato che sono già di per sé carichi di un intrinseco ed univoco indiriz- 
zo valutativo (in aumento o in diminuzione della pena). Per tali rilievi di carattere generale v. in partico- 
lare A. Melchionda, Le circostanze del reato, cit., 598 s.; G. de Vero, Circostanze del reato e commisura- 
zione della pena, cit., 53 e 72 ss.; L. Tumminello, Il volto del reo, cit., 186 s. 

5t Cfr. in tal senso G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 111 e 124; A. Mel- 
chionda, Le circostanze del reato, cit., 603 s.; L. Tumminello, Il volto del reo, cit., 187. 

5 Cfr. G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 124 s. L’assunto si è fra l’altro 
accompagnato ad una decisa rivalutazione della razionalità e della coerenza commisurativi dell’iter di 
quantificazione della pena presupposto dell’art. 63.1 c.p., i cui tratti essenziali risulterebbero, in partico- 
lare, così configurati: «a) attraverso la sussunzione dell’elemento fattuale sotto la fattispecie circostanzia- 
le il giudice è posto in grado di rilevare in maniera sicura quella valenza aggravante o attenuante che i 
corrispondenti enunciati di genere dell’art. 133 non esprimono con altrettanta univocità; b) attraverso 
l'applicazione del combinato disposto degli artt. 63 comma 1, 64 e 65 n. 3 c.p., egli è “guidato” alla de- 
terminazione della pena concreta lungo un iter nel quale è garantito il “peso specifico” del fattore com- 
misurativi oggetto di qualificazione circostanziale in senso proprio». La scissione in due fasi del proce- 
dimento di quantificazione della pena consentirebbe, quindi, di assicurare un particolare rilievo 
all'elemento assunto a contenuto della circostanza propria; eviterebbe un possibile effetto di “soffoca- 
mento” dei rimanenti elementi fattuali dotati di opposta valenza; mediante la proporzionalità e la elasti- 
cità della variazione di pena assicurerebbe, infine, tanto una corrispondenza al peso espresso da tutti gli 
altri fattori commisurativi, quanto un opportuno margine di autonomia nella valutazione dello specifico 
elemento circostanziale. 
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pena concreta nella duplice fase comporterebbe anche una valorizzazione dei residui 
fattori commisurativi dotati di una valenza opposta rispetto a quella espressa dalle 
circostanze proprie. Se, infatti, elementi circostanziali propri ed impropri concorres- 
sero insieme nell’unitaria operazione valutativa richiesta dall’art. 133 c.p. si rischie- 
rebbe una neutralizzazione di quest'ultimi. Le circostanze proprie - caratterizzando il 
valore/disvalore di fattispecie — finirebbero, infatti, per avere un’efficacia per così di- 
re “onnivora” nei confronti delle circostanze improprie, le quali perderebbero fatal- 
mente il loro ruolo caratterizzante del quantum di pena. Gli indici di commisurazio- 
ne della pena in senso stretto, sottratti al confronto con l'elemento circostanziale do- 
tato di specialità elettiva, così argomentando risulterebbero, invece, determinanti per 
la qualificazione in termini di gravità dell’ipotesi concreta e per l’individuazione del- 
la pena-base. La successiva variazione di pena determinata dall’operare della circo- 
stanza in senso proprio, agendo proporzionalmente sulla pena-base previamente de- 
terminata, assicurerebbe, peraltro, alle circostanze improprie una effettiva incidenza 
anche sull’ammontare definitivo della sanzione”. 

Sotto un altro versante ancora è doveroso osservare che il meccanismo di opera- 
tività delle circostanze ad efficacia comune rappresenterebbe una valida ed equilibra- 


DICE] 


ta risposta all’“instancabile” bisogno di «normativizzazione» della commisurazione 
della pena”. 

A ben vedere, infatti, esso porrebbe degli ulteriori vincoli alla ineliminabile di- 
screzionalità del giudice. La tipizzazione da parte del legislatore di un valore aggra- 


°° Cfr., in particolare G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 155 e 128 ss. 
Tali rilievi sono sviluppati dall’A. nell’affrontare la critica mossa al nostro sistema di commisurazione 
della pena, considerato dall’angolo di visuale delle circostanze del reato ad efficacia comune, da parte 
della dottrina tedesca, la quale sottolineava una eccessiva propensione del sistema al calcolo aritmetico. 
Si osservava, infatti, che l’intero assetto risulterebbe essere eccessivamente formalizzato con conseguente, 
inevitabile, atteggiamento di ripulsione da parte degli organi giurisdizionali chiamati all'applicazione. 
Pur tuttavia, deve notarsi come in realtà ad una più attenta riflessione il congegno applicativo delle cir- 
costanze ad efficacia comune, disciplinato ex art. 63, 44 e 65 c.p., non pretenderebbe affatto di risolvere 
integralmente - attraverso l'imposizione al giudice di un modello aritmetico da seguire — il c.d. nucleo 
irrazionale del processo commisurativo. La disciplina codicistica non auspicherebbe, infatti, a vincolare 
interamente la discrezionalità dell’interprete inerente al bilanciamento dei contrapposti indici significa- 
tivi e alla loro traduzione nell'’ammontare della pena. Al contrario il procedimento commisurativo in 
senso ampio si limiterebbe a restringere dall’“esterno” l'ambito di queste operazioni logiche discreziona- 
li, enucleandone talune componenti da destinare ad una valutazione autonoma e successiva. In questo 
modo si intende da un lato assicurare ad elementi fattuali di particolare consistenza una qualche capacità 
di orientamento, in senso tendenzialmente aggravante o attenuante, sulla misura complessiva di pena e 
dall’altro si evita che sia neutralizzata dal tutto l’opposta valenza dei residui fattori commisurativi, even- 
tualità che potrebbe verificarsi se appunto gli uni e gli altri concorressero insieme nell’unitaria operazio- 
ne valutativa richiesta dal modello “ordinario” ex art. 133 c.p. 

°” Il riferimento è qui al complesso apparato concettuale apprestato dalla dottrina tedesca in rapporto alla 
«logica» della commisurazione della pena. Questa, infatti, ha contribuito ad affinare il controllo del limi- 
te “estrinseco”, attinente alla motivazione, della corrispondente manifestazione del potere discrezionale. 
E’, tuttavia, indiscutibile che proprio per mezzo del disposto di cui all'art. 63 c.p. si sia pervenuti ad 
un'effettiva elaborazione di principi normativi, cui ancorare, su di un piano giuridico-sostanziale, 
l’attività di irrogazione della pena fino a risolverla in «integrale applicazione del diritto». Cfr., in tal sen- 
so, G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 143 s. 
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vante o attenuante risolverebbe l’ambivalenza che contrassegna ogni indice di com- 
misurazione della pena di cui all’art. 133 c.p. Il medesimo elemento potrebbe, infatti, 
assumere diverso significato, aggravante od attenuante, a seconda della prospettiva 
da cui ci si muove. La discrezionalità propria dell’interprete inerente al bilanciamen- 
to dei contrapposti fattori significativi ed alla loro traduzione nella determinazione 
della pena verrebbe, quindi, vincolata dalla scelta legislativa di caratterizzare un indi- 
ce di una forza semantico-giuridica tale da fargli assumere una valenza significativa 
“eletta”. L'intervento del legislatore non farebbe, dunque, altro che anticipare la so- 
luzione del conflitto altrimenti rimessa alla valutazione discrezionale del giudice. In 
questo modo, da un lato si assicurerebbe ad alcuni elementi fattuali una particolare 
consistenza, un preciso peso specifico in senso aggravante od attenuante sulla misura 
complessiva di pena, e dall’altro lato si eviterebbe al contempo la totale neutralizza- 
zione dei residui fattori commisurativi di opposta valenza, eventualità questa che po- 
trebbe verificarsi se appunto gli uni e gli altri concorressero insieme nell’unitaria 
operazione valutativa ex art. 133 c.p.”. 

In ultima analisi si potrebbero a ben vedere mettere in evidenza due ulteriori ri- 
lievi - non sempre compiutamente oggetto di puntuale riflessione dottrinale - in or- 
dine al meccanismo di operatività delle circostanze ad efficacia comune e ciò al fine 
di marcarne ulteriormente l’incidenza nel momento della commisurazione giudiziale 
della pena. 

In primo luogo, l'integrazione di proporzionalità ed elasticità nella variazione 
della pena-base sottolineerebbe in maniera ancora più spiccata la vocazione indivi- 
dualizzatrice del complesso meccanismo di cui all’art. 63 c.p. rispetto al comune ed 
approssimativo iter commisurativo che il giudice è, invece, tenuto a seguire, ai sensi 
dell’art. 133 c.p., in assenza di una qualificazione circostanziale. 

Più precisamente, è duopo osservare che la proporzionalità nella variazione della 
pena-base garantirebbe la tendenziale rispondenza della sanzione definitavamente 
irrogata alla valutazione complessiva di tutti gli altri elementi fattuali rimasti al ran- 
go di circostanza impropria, cosicché verrebbe salvaguardata la permanente dipen- 
denza dell’effetto modificativo dal nucleo centrale dell'intera operazione commisura- 
tiva”. 

Ancora più evidente è il richiamo all’individualizzazione effettuato dall elasticità. 
Questa, all’interno della proporzionalità, assicurerebbe, infatti, un margine di auto- 
nomia e di discrezionalità nella valutazione dell'elemento circostanziale proprio in 
relazione al suo specifico atteggiarsi in concreto”. 


58 Cfr. G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 155; L. Tumminello, Il volto del 
reo, cit., 188. 

Evidente lo stretto rapporto intercorrente tra il quantum di pena base ed il quantum di variazione pro- 
porzionale. Il variare del prima quantità finirebbe, infatti, per definire (proporzionalmente) il secondo 
elemento commisurativo. 

°° Cfr. G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 126. 
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Le precedenti riflessioni finiscono inevitabilmente con il rianimare la dialettica - 
sottesa all’intera nostra disamina - tra fattispecie astratta e fatto concreto. Si impone, 
dunque, un’importante quanto delicata riflessione sul punto. 

Se da un lato, infatti, la sempre più ampia e dettagliata tipizzazione legislativa di 
dati circostanziali, consistenti in fattori, situazioni, modalità di esecuzione, condi- 
zioni ovvero qualità personali, avrebbe lo scopo sia di specificare il reato semplice ed 
adeguarlo ai possibili modi di realizzazione del fatto storico”, sia di limitare il potere 
discrezionale del giudice vincolandolo a precisi canoni interpretativi®; dall'altro lato 
la previsione di variazioni di pena elastiche, in grado di oscillare cioè all’interno di 
una più o meno ampia forbice quantitativa, finirebbe con l’esaltare la discrezionalità 
del giudice. 

Attraverso il sistema delle circostanze proprie si cercherebbe, dunque, di conte- 
nere (rectius imbrigliare) quanto più possibile l’attività valutativo-discrezionale del 
giudice, per poterla così più agevolmente controllare. L'interprete risulterebbe, per- 
tanto, vincolato ad uno schema di valutazione legale del reato predeterminato che 
finirebbe con il condizionare fortemente l'apprezzamento del fatto storico verificato- 
si hic et nunc, a lui solo presentatosi nella sua unitaria complessità e gravità fenome- 
nologica. Accanto a tale ineludibile finalità espressiva di chiare istanze legalistiche, il 
sistema delle circostanze ad efficacia comune - quantomeno nella sua configurazione 
“tradizionale” - prevede, tuttavia, la regola (ex artt. 64.1 e 65.1 n. 3 c.p.) della varia- 
zione proporzionale ed elastica (fino ad un terzo) della pena-base, volta come visto ad 
esaltare la discrezionalità quantitativa giudiziaria. Così tracciato il sistema nella sua 
configurazione base ed originaria appariva calibrato su di una sorta di equilibrio dia- 
lettico fra esigenze di stampo legalitario ed istanze valutativo-discrezionali di tipo 
giudiziario. 

Il sistema ora descritto e definito come “tradizionale”, nel senso che rappresente- 
rebbe la regola e la struttura base di fondo, è stato, tuttavia, interessato da numerosi 
interventi normativi che hanno alterato di volta in volta con spinte e controspinte il 
suddetto equilibrio. Tali «momenti patologici» di immutazione della struttura base 
di equilibrio hanno portato, tuttavia, ad inclinare la bilancia del sistema delle circo- 
stanze in un primo momento verso l’esaltazione della discrezionalità del giudice, con 
contestuale preminente collocazione del ruolo delle circostanze all’interno del mo- 
mento di commisurazione giudiziale. 

Il riferimento è qui alle grandi riforme attuate dalla legge n. 288 del 1944 e n. 200 
del 1974. Più precisamente, e per quanto qui più specificamente interessa, le suddet- 
te novelle normative hanno introdotto - come noto - da un lato (ex art. 62 bis c.p.) 


©! Il ricorso all'utilizzo delle circostanze proprie ha visto un sensibile incremento specie negli ultimi anni. 
La ragione di ciò può essere anche ravvisata nella maggiore “facilità” sul piano legislativo nella loro ado- 
zione, rispetto all'introduzione di nuove fattispecie incriminatrici. 

€ In tal senso si esprime giurisprudenza e dottrina maggioritaria. 

& Cfr., A. Malinverni, Circostanze del reato, cit., 189; A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza, cit., 99; T. Pa- 
dovani, Circostanze del reato, cit., 235. 
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l’istituto delle circostanze attenuanti generiche? e dall’altro hanno esteso l’obbligo 
per il giudice di effettuare il giudizio di bilanciamento (in caso di concorso eteroge- 
neo) a tutte le circostanze comprese quelle personali e ad efficacia speciale. A ben 
vedere, tali riforme hanno fortemente inciso sul sistema delle circostanze del reato 
elevando il giudice - per ragioni essenzialmente «politiche» - al ruolo di protagoni- 
sta indiscusso del momento commisurativo con conseguente marginalizzazione del- 
la figura del legislatore e caduta della legalità. Il tutto è stato conseguito per mezzo 
proprio della valorizzazione della discrezionalità (di tipo qualitativo) dell’interprete, 
in grado così di sostituirsi - sovvertendole - alle scelte del legislatore”. 

A partire dalla fine degli anni ‘70 e in un crescendo rossiniano fino ai giorni no- 
stri si assisterebbe, invece, ad una tendenza legislativa inversa a quella precedente- 
mente descritta. In particolare, infatti, numerosi interventi normativi hanno portato 
all'introduzione di circostanze a variazione frazionaria fissa o corredate da un mec- 
canismo di «blindatura» così da sottrarle al giudizio di valenza ex art. 69 c.p.” E° 
d’uopo, tuttavia, osservare che tali fenomeni in realtà non sarebbero affatto volti a 
riportare il sistema delle circostanze all’originario equilibrio, quale controspinta alle 
riforme della metà degli anni ‘40 e ’70, ma creerebbero essi stessi un ulteriore patolo- 
gico disequilibrio coesistente con il precedente. Più precisamente, infatti, così nor- 
mando il legislatore accentuerebbe la dimensione legalistica del sistema delle circo- 
stanze, interferendo (talvolta addirittura appropriandosene) nel momento commisu- 
rativo, con conseguente esaltazione della funzione di determinazione legale della pe- 
na. 

Così descritto il sistema nel suo complesso assumerebbe, dunque, una vitalità e 
dinamicità tutta peculiare fatta di pesi e contrappesi, alla ricerca di un costante equi- 
librio spesso alterato in favore di uno dei due piatti della bilancia. 

Un'ultima considerazione, peraltro strettamente connessa ai rilievi sopra svolti, 
tuttavia, si impone. 

Nel sottolineare come il meccanismo di operatività delle circostanze ad efficacia 
comune rilevi nel momento della commisurazione giudiziale deve constatarsi, infat- 
ti, che un aspetto rilevante della loro effettiva operatività sulla misura della pena è 
dato dai non pochi momenti di discrezionalità che le caratterizzano. Discrezionale è 
di regola, come evidenziato, la modificazione indotta dalle circostanze ad efficacia 
comune sulla pena-base entro i limiti dell'unità di misura della specie di pena e della 
frazione prestabilita dalla legge (artt. 64.1 e 65.1 n. 3 c.p.). Discrezionale è la struttura 
del giudizio di prevalenza o equivalenza disciplinato dall'art. 69 c.p.; uguale natura 
discrezionale riveste, infine, l'importante settore delle circostanze innominate o in- 
definite. 


4 Espulse dal codice Rocco del 1930, ancorché contenute nel codice Zanardelli. 

65 Previamente, invece, estromesse. 

& Basti porre mente all’effetto tamquam non essent prodotto dall’esito del bilanciamento delle circostan- 
ze ex art. 69 c.p. 

9 Più precisamente, alla possibilità di essere dichiarate — nella valutazione complessiva con le altre circo- 
stanze di segno opposto - equivalenti o soccombenti. 
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Orbene, se è vero che il potere discrezionale attribuito al giudice costituirebbe lo 
strumento elettivo della individualizzazione della sanzione penale®, il riscontro di 
tali sue molteplici manifestazioni in tema di circostanze starebbe ad indicare la fun- 
zione dell’istituto nella concretizzazione della pena. 

E’ d’uopo, tuttavia, osservare come nell’ambito di un pur ampio nucleo di di- 
screzionalità il complesso procedimento descritto dall’art. 63 c.p., porrebbe in realtà 
precisi vincoli al giudice. Da una parte, infatti, il meccanicismo operativo e dall’altra 
lo stringente obbligo motivazionale finirebbero per contenere entro una rete di sicu- 
rezza predata la discrezionalità giudiziaria. 

Il meccanismo delineato e le osservazioni tratte valgono anche per quella catego- 
ria di circostanze ad effetto speciale che, seppur rientranti per scelta legislativa nelle 
regole applicative previste per le circostanze ad efficacia speciale, comportano un 
aumento frazionario sulla pena-base superiore ad un terzo. Tali circostanze, pur 
rientrando nella disciplina dell'art. 63.3 c.p. così come riformato dalla discussa legge 
n. 400 del 1984, svolgerebbero, infatti, una funzione di individualizzazione della pe- 
na. Possiedono, infatti, i requisiti dell’elasticità nella modificazione indotta e della 
variazione frazionaria della pena-base, presupposti del procedimento di commisura- 
zione giudiziale che contraddistinguono le circostanze ad efficacia comune”. 


& F da tener presente, tuttavia, come la dottrina escluda l’esistenza di una correlazione stretta ed esclusi- 
va tra discrezionalità e commisurazione giudiziale della pena, denunciando in particolare l’erroneità del- 
la tendenza a svalutare la distinta ed autonoma ratio sottesa ai vari istituti costruiti in chiave discreziona- 
le: cfr. F. Bricola, La discrezionalità, cit., 26 s. e 32 s.; A. R. Latagliata, Circostanze discrezionali e prescri- 
zione del reato, cit., 63 s.; A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza, cit., 183 s. 

®© Cfr. G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 10 s. 

?° La categoria delle circostanze ad efficacia speciale, così definita dalla dottrina già prima della riforma 
dell’art. 63.3 c.p. attuata dall’art. 5 legge 31 luglio 1984, n. 400, si riteneva facesse riferimento: alle circo- 
stanze c.d. autonome (esse implicano una pena di specie diversa da quella prevista per il reato base: ad es. 
reato semplice punito con la multa; reato circostanziato punito con la reclusione); alle circostanze c.d. 
indipendenti (la cui misura della pena è determinata in maniera indipendente dalla pena del reato sem- 
plice e cioè senza aumenti o diminuzioni frazionari della pena ordinaria). Sia nel caso di circostanze au- 
tonome che indipendenti, la versione precedente dell’art. 63.3 c.p. statuiva che: «Quando, per una circo- 
stanza la legge stabilisce una pena di specie diversa, o ne determina la misura in modo indipendente dal- 
la ordinaria del reato, aumento o la diminuzione per le altre circostanze non si opera sulla pena ordina- 
ria del reato, ma sulla pena stabilita per la circostanza anzidetta». Era, tuttavia, in dottrina dibattuto se in 
tale disciplina dovessero rientrare anche quelle circostanze che importassero una variazione elastica fra- 
zionaria superiore al limite ordinario di un terzo (es.: aumento o diminuzione fino alla metà), o una va- 
riazione frazionaria fissa (es.: aumento o diminuzione della metà). Alcuni autori, infatti, muovendo ap- 
punto dalla diversità di tali variazioni da quelle consuete di cui agli artt. 64 e 65 c.p., le qualificavano “ad 
effetti speciali”, escludendole così (prima della riforma del ’74) dal giudizio di comparazione e dal regime 
applicabile in caso di concorso omogeneo, del secondo comma dell’art. 63 c.p. Altri autori, invece, es- 
sendo anche in questi casi la pena pur sempre aumentata o diminuita entro limiti frazionari determinati 
le consideravano ad efficacia comune, includendole pertanto, in caso di concorso eterogeneo nel giudizio 
di valenza ex art. 69 c.p. e nella disciplina di cui all’art. 63.2 c.p. Secondo quest’ultima impostazione sicu- 
ramente maggioritaria e più corretta, le basi iniziali di tale distinzione dovevano essere ricercate solo nel 
carattere “autentico” o meno, dei criteri di variazione di pena di volta in volta adottati: vale a dire, distin- 
guendo a seconda che quest’ultima fosse, o meno, predeterminata in base a parametri quantitativamente 
dipendenti dalla pena del reato base. Con la modifica del 1984, il terzo comma dell’art. 63 c.p. fu corretto 
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In conclusione, dunque, il reato circostanziato ad efficacia comune o ad effetto 
speciale promuove realmente rispetto al reato semplice una «migliore individualiz- 
zazione» della pena, nel senso che introduce un più razionale processo di enuclea- 
zione, in sede giudiziale, dell'ammontare adeguato al caso di specie. Ciò si verifica in 
quanto, da un lato, il criterio «fattuale» di commisurazione, che già in linea generale 
ed astratta può prevedersi idoneo ad orientare in senso aggravante o attenuante la 
misura concreta della pena, viene dotato, mediante la qualificazione circostanziale, 
di un meccanismo di operatività che salvaguardia lo specifico rilievo senza sacrifica- 
re quello degli altri elementi di opposta significatività”! e, dall’altro, poiché al mede- 
simo fattore viene attribuita un’incidenza graduata, che consente al giudice di co- 
glierne, per tradurle in conseguenti distinte entità concrete di pena, le più varie sfu- 
mature di valore o disvalore”?. 


4.1 La disciplina delle circostanze ad efficacia speciale e la prevalente funzione di 
determinazione legale della fattispecie penale 


La prospettiva interpretativa appena ricostruita e delineata nelle sue caratteristi- 
che essenziali considererebbe, dunque, le circostanze ad efficacia comune dei veri e 
propri strumenti di adeguamento della pena al caso concreto, assumendo così una 
preminente funzione di commisurazione giudiziale piuttosto che di valutazione lega- 
le della pena e della fattispecie. La presenza di circostanze di questo tipo darebbe, in- 
fatti, impulso ad un peculiare e complesso sistema commisurativo da parte del giudi- 


nel seguente modo: «Quando per una circostanza la legge stabilisce una pena di specie diversa da quella 
ordinaria del reato o si tratta di circostanza ad effetto speciale, l'aumento o la diminuzione per le altre 
circostanze non opera sulla pena ordinaria del reato, ma sulla pena stabilita per la circostanza anzidetta. 
Sono circostanze ad effetto speciale quelle che importano un aumento o una diminuzione della pena su- 
periore ad un terzo». L’espressa definizione delle circostanze ad effetto speciale sopra contenuta ha dato, 
tuttavia, origine al dubbio in ordine alla collocazione sistematica delle circostanze indipendenti (non più 
menzionate nella norma), con notevoli conseguenze principalmente in punto di disciplina concorsuale. 
Parte della dottrina ritiene che le circostanze indipendenti continuino ad essere inserite nella disciplina 
delle circostanze ad effetto speciale, a condizione che comportino, in base ad un “ideale” calcolo frazio- 
nario, un aumento o una diminuzione superiore ad un terzo. Cfr., fra tutti, F. Palazzo, La recente legisla- 
zione penale, cit., 256 s.; A. Melchionda, Le circostanze del reato, cit., 700 ss. Altra parte della dottrina (si 
veda fra tutti, G. de Vero, Le circostanze, cit., 49 ss.; G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale di diritto penale, 
cit.), affermando che il legislatore del 1984 non abbia potuto avere l’intento di stravolgere il precedente 
regime delle circostanze, ritiene che tutte le circostanze indipendenti, determinino o non un aumento di 
pena superiore ad un terzo, continuino, seppur implicitamente, ad essere disciplinate dallo speciale re- 
gime previsto dall'art. 63.3 c.p. Secondo tale indirizzo, la vera innovazione inserita con la modifica legi- 
slativa del 1984 sarebbe quella di aver risolto il dubbio se nella categoria delle circostanze ad effetto spe- 
ciale rientrino anche quelle che provocano una variazione frazionaria della pena-base superiore ad un 
terzo. 

71 Ciò consegue, come precedentemente osservato, per la scissione dell'operazione commisurativa, già 
unitaria per il reato semplice, nei distinti e successivi momenti della determinazione della pena base e 
della variazione proporzionale. 

72 Cfr. in tal senso G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 129. 
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ce, precisamente regolato nei suoi momenti, favorendo una più puntuale individua- 
lizzazione della responsabilità penale”. 

Se le circostanze ad efficacia comune si presenterebbero, dunque, come veri e 
propri criteri normativi di commisurazione giudiziale della sanzione penale, le circo- 
stanze ad efficacia speciale (autonome o indipendenti) importerebbero, viceversa, 
un’autentica modificazione della cornice edittale, in funzione di una diversa valuta- 
zione del legislatore sulla gravità della fattispecie base”!. Le circostanze autonome 
prevedono, infatti, una pena di specie diversa e quelle indipendenti una pena della 
stessa specie ma con limiti edittali propri, cioè determinata in misura non conse- 
guente alla pena ordinaria del reato. Evidente la loro operatività sul piano della fatti- 
specie tipica e, quindi, la diretta incidenza sulla complessiva gravità del fatto 
nell’ottica della determinazione legale della fattispecie. 

Più precisamente, va osservato che mentre per le circostanze ad effetto propor- 
zionale o frazionario il giudice prende le mosse dall’originaria cornice edittale, le cir- 
costanze autonome o indipendenti prospetterebbero un diverso quadro edittale e, 
quindi, andrebbero a delineare una nuova valutazione da parte del legislatore 
dell’entità astratta del fatto”, con la conseguenza che tali elementi resterebbero defi- 
nitivamente sottratti alla dimensione della commisurazione giudiziale. Quest’ultime, 
è d’uopo ribadirlo, sarebbero, pertanto, da considerare cause modificative della pena 
edittale: non è possibile attribuire loro, infatti, una funzione individualizzatrice della 
pena”. 

Da quanto osservato discende che nell’applicazione di una circostanza ad effica- 
cia speciale vi sarebbe un’unica fase di giudizio, alla quale corrisponde un solo mo- 
mento di discrezionalità perfettamente coincidente con quello del reato non circo- 
stanziato. Il giudice potrà, quindi, procedere sulla base dei criteri indicati dall’art. 
133 c.p. come se si trattasse di un’autonoma figura di reato”. 

Tali considerazioni conducono, peraltro, a sottolineare l’estrema contiguità (lo- 
gico-strutturale seppur non di disciplina) delle circostanze ad efficacia speciale alle 
singole figure di reato costituendo, infatti, le prime autonome valutazioni legali di 
gravità della fattispecie base. 

Circostanze ad efficacia comune e circostanze ad efficacia speciale, rappresente- 
rebbero, pertanto, due diverse prospettive d’intervento sulla misura della pena, che 
sono espressione di una distinta valutazione, in sede  politico-legislativa, 


? Cfr. G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 129. 

74 F, Basile, Commento all’art. 59 c.p., in E. Dolcini, G. Marinucci, Codice penale commentato, II ed, Mi- 
lano, 2011, 1036 s.; L. Tumminello, Il volto del reo, cit., 190. 

? Cfr. G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 157; T. Padovani, Circostanze 
del reato, cit., 209; F. Basile, Commento all’art. 59 c.p., in E. Dolcini, G. Marinucci, Codice penale com- 
mentato, II ed, Milano, 2011, 1037. 

7% Cfr. G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 169; L. Tumminello, Il volto del 
reo, cit., 190. 

7 Cfr., G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale di diritto penale parte generale, Milano, 2010, 341 ss.; C. Fiore, 
Diritto penale parte generale, vol. II, Torino, 1995, 24; T. Padovani, Circostanze del reato, cit., 209; M. 
Romano, Commentario sistematico al codice penale, vol. I, art. 59 c.p., Milano, 2011, 630 ss. 
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dell'incidenza modificativa da attribuire all'elemento in senso lato circostanziale ri- 
spetto al trattamento sanzionatorio già previsto per l’ipotesi base. 

Scegliere il meccanismo dell’efficacia comune significherebbe, infatti, limitarsi a 
potenziare la consistenza di quello che altrimenti sarebbe un generico criterio com- 
misurativo (ex art. 133 c.p.), assicurandogli adeguato rilievo nella determinazione 
della sanzione concreta, fino al punto da consentirsi in anticipo l'eventuale supera- 
mento del limite edittale. 

Configurare un certo fattore come circostanza autonoma o indipendente equi- 
varrebbe, invece, a costruire una distinta fattispecie criminosa, con la conseguenza 
che l'elemento considerato verrebbe ad anticipare la sua incidenza sul piano della 
determinazione legale della fattispecie e resterebbe, quindi, definitivamente sottratto 
alla dimensione della commisurazione giudiziale. 


5. La coesistenza tra funzione teoretica e reale delle circostanze 


L’articolata impostazione dottrinale appena ripercorsa ed analizzata è parso op- 
portuno collocarla nel novero delle c.d. teorie polifunzionali e ciò poiché, seppur svi- 
luppata attorno all’idea di distinguere tra funzione propria delle circostanze ad effi- 
cacia comune e funzione propria delle circostanze ad efficacia speciale, non appari- 
rebbe corretto sostenere che in maniera del tutto rigida riconosca nell’una 
l’individualizzazione della pena e nell’altra la determinazione legale della misura del- 
la pena. Il suddetto parallelismo sarebbe, infatti, enunciato e ravvisato in termini di 
«tendenziale preminenza». Più propriamente si potrebbe, dunque, affermare che la 
ricostruzione sistematica elaborata rileverebbe dati essenziali di fondo così come 
questi emergono sia dalla disciplina codicistica che dall’applicazione pratica delle 
circostanze. Proprio per questo si lascerebbe aperta la possibilità alla coesistenza 
funzionale anche in relazione alle singole tipologie classificatorie. 

L’impostazione teorica de qua non finirebbe, tuttavia, con lo sviluppare - essen- 
do principalmente tesa al riconoscimento in capo alle circostanze ad efficacia comu- 
ne (anche) una funzione di commisurazione giudiziale - adeguatamente e diffusa- 
mente quelle che sono le articolazioni, le caratteristiche e le relazioni intercorrenti 
tra le coesistenti funzioni. 

Una conclusiva riflessione s'impone, dunque, sulla tematica in esame. 

Proprio alla luce delle diverse impostazioni dogmatiche ripercorse ed ai profili 
da queste messe in evidenza, un’attenta osservazione dell’istituto delle circostanze 
del reato nelle sue diverse articolazioni classificatorie e di disciplina renderebbe ine- 
quivocabilmente manifesta l’anima polifunzionale tanto da rappresentare un dato 
ineludibile e caratterizzante l’istituto. Le circostanze - attesa la loro efficacia ultrae- 
dittale - operano, almeno in linea di principio sul piano della valutazione legale della 
pena, contribuendo ad una più esatta descrizione giuridica del disvalore del fatto. Il 
reato circostanziato ha, tuttavia, la funzione di individualizzare, oltre che l’illecito, 
anche la responsabilità penale, esprimendo un adeguamento della pena al disvalore 
del caso singolo. 
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Più precisamente, occorre distinguere, mutuando l’impostazione terminologica 
di un’autorevole dottrina”, tra funzione teoretica e funzione pratica delle circostanze 
del reato. 

Nel sistema vigente, la funzione teoretica delle circostanze attiene propriamente 
alla determinazione legale della pena, non alla commisurazione giudiziale in senso 
stretto. Le circostanze del reato, infatti, nell’impostazione originaria del codice Roc- 
co con la loro accurata tipicizzazione (si ricordi l'originaria esclusione delle circo- 
stanze generiche) servivano ad una migliore descrizione legale dell’illecito penale”? o 
a una migliore indicazione legale del disvalore complessivo del fatto e al conseguente 
ampliamento della cornice edittale dell’illecito stesso, non già all’individualizzazione 
da parte del giudice della concreta misura della pena tra il minimo e il massimo. A 
tutte le circostanze, infatti, anche a quelle che importano una variazione di pena di- 
pendente dalla pena del reato-base, il sistema attuale riconosce, dunque, una effica- 
cia di extraedittalità. 

E opportuno, peraltro, osservare che l'adeguamento della risposta sanzionatoria 
alla gravità del reato non è affidato al puro potere discrezionale del giudice (median- 
te una determinazione della pena che sia priva di punti di riferimento definiti). 
L’interprete risulta bensì incanalato, guidato dalla previsione legislativa di quegli 
specifici elementi - e non altri - valutati dal legislatore come incidenti sulla gravità 
del reato che prevedono, altresì, la variazione di pena da operare sulla pena prevista 
per il rato base (non circostanziato). 

L'istituto delle circostanze verrebbe, dunque, a rappresentare la longa manus del 
legislatore nel momento di determinazione giudiziale della pena con una maggiore o 
minore incisività a seconda della concreta classificazione strutturale e disciplina della 
stessa circostanza. 

Pur tuttavia, ancora una volta non può dirsi completa l'indagine sulla funzione 
dell’istituto delle circostanze la quale non andrebbe còlta sul solo piano teoretico, ma 
anche su quello pratico. Di fatto, le circostanze svolgono anche un'importante fun- 
zione pratica in senso commisurativo divenendo strumenti di adeguamento della 
pena alle peculiarità del caso concreto. Quale strumento di adeguamento della rispo- 
sta sanzionatoria alla gravità del reato, cioè al reale disvalore del fatto concreto, nelle 
mani del giudice solo raramente finiscono, infatti, per eteroguidarlo. L’ampia discre- 
zionalità di quest'ultimo da cogliersi principalmente sia per il giudizio di compara- 
zione ex art. 69 c.p. sia - quanto alle circostanze con aumento o diminuzioni elastici 
dipendenti dalla pena-base — per la concreta misura della variazione, consentono al 
giudice di ricercare la giustizia del caso concreto permanendo (ciò che è relativa- 
mente consueto in presenza di un’aggravante, fissando provvisoriamente la pena del 


78 Cfr. M. Romano, Commentario, cit., 632. 

? Si tratterebbe cioè di una determinazione di una nuova fattispecie (c.d. reato circostanziato) attraverso 
un meccanismo di aggiunzione-specializzazione rispetto alla fattispecie base. In altre parole le circostan- 
ze combinandosi alla norme incriminatrice base alla quale accedono aggiungerebbero determinatezza 
alla stessa andando ad individuare una nuova figura di reato. Più diffusamente v. retro paragrafo n. 1 del 
presente capitolo. 
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reato semplice ai margini inferiori) all’interno della originaria (id est quella del reato 
base) cornice edittale. 

In conclusione è possibile, dunque, notare come le circostanze siano struttural- 
mente vocate alla realizzazione di un equilibrio tra legalità/discrezionalità giudiziale 
per quanto attiene l'adeguamento della pena alla gravità del reato nelle sue forme di 
manifestazioni ulteriori alla fattispecie base. In questo loro sforzo di contenere il po- 
tere discrezionale del giudice risiede in definitiva la “cifra” delle circostanze in senso 
proprio che le differenzia dalle c.d. circostanze improprie. L’idea di discrezionalità 
non è, tuttavia, avulsa dall’istituto. E’, infatti, questa ben radicata nella variazione 
elastica; nella nuova cornice rideterminata (in maniera indipendente o autonoma) 
all’interno della quale opereranno i soli indici di commisurazione ex art. 133 c.p.; 
nelle circostanze attenuanti generiche; nel giudizio di bilanciamento tra circostanze 
eterogenee. 

Le circostanze del reato realizzano, dunque, nel nostro ordinamento penale il 
punto d’incontro tra le esigenze imposte dal principio di legalità che richiede la pre- 
determinazione legislativa non solo delle norme incriminatici, ma anche dei criteri 
di commisurazione delle pene, e la contrapposta esigenza di conservare alla discre- 
zionalità, ma non all’arbitrio, del giudice ulteriori margini di adattamento della san- 
zione alle peculiari caratteristiche di più o meno accentuato disvalore del fatto uma- 
no oggetto del giudizio. Il legislatore onde attribuire al giudice strumenti 
d’individualizzazione della pena da un lato idonei a plasmarsi sulle particolarità del 
fatto, incidendo anche al di fuori dei limiti edittali, ma, dall'altro, comunque, legisla- 
tivamente predeterminati conformemente al principio di legalità della pena, ha tipiz- 
zato espressamente, sia nella parte generale del codice penale che nella parte speciale 
e nella legislazione extravagante, una serie di situazioni, alcune attinenti al reato, al- 
tre alla persona del reo, che non integrano autonomamente una responsabilità pena- 
le, ma la presuppongono, limitandosi ad incidere quantitativamente o, talora, finan- 
co qualitativamente, sulla cornice edittale propria del reato commesso. La funzione 
degli elementi circostanziali, dunque, è quella di accostarsi - in presenza di situazio- 
ni individuate dal legislatore - a una fattispecie di reato già perfetta nella sua struttu- 
ra, dando vita alla costituzione di una nuova fattispecie c.d. circostanziata, cui si ri- 
collega una modificazione degli effetti sanzionatori al fine di un maggior adegua- 
mento della pena alle particolari note caratteristiche presentate, ulteriormente ai 
profili strettamente integrativi degli elementi essenziali, da quel fatto di reato e da 
quel soggetto agente. 


6. Riflessioni conclusive in punto di funzione delle circostanze del reato. La dia- 
lettica compositiva fra determinazione legale e/o giudiziale della fattispecie e 
commisurazione legale e/o giudiziale della pena 


La disamina della funzione ricoperta dalle circostanze del reato non può, tutta- 


via, dirsi conclusa e ciò poiché sebbene le teoretiche fin qui ripercorse abbiano avuto 
l’indubbio merito di chiarire e porre le basi della problematica in chiave polifunzio- 
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nale, queste finiscono con il peccare per eccessiva “rigidità” e pretesa “classificatorio- 
generalizzante”. Le impostazioni ripercorse, infatti, focalizzano la propria attenzione 
essenzialmente sulla contrapposizione fra circostanze ad efficacia comune e circo- 
stanze ad efficacia speciale e fra piano teoretico (sarebbe forse meglio dire astratto- 
tipologico) e reale-applicativo (sarebbe forse meglio dire concreto-commisurativo). 

Ebbene, una lettura polifunzionale che veramente aspiri a valorizzare al contem- 
po le plurime funzionalità nelle loro reciproche interrelazioni impone l’assunzione 
di un approccio investigativo più articolato e di tipo differenziato, che passi attraver- 
so la puntuale analisi della disciplina delle circostanze del reato. 

Ciò considerato, risulta evidente come i termini della questione appaiano in real- 
tà più complessi rispetto a come sono stati tradizionalmente rappresentati. Più preci- 
samente, i diversi istituti e le differenti tipologie classificatorie di circostanze sono - 
ad una attenta analisi che muove dalla disciplina - riconducibili all’interno di quattro 
modelli funzionali. Occorre fin da subito precisare come fra i suddetti modelli non vi 
sia una differenziazione e contrapposizione in termini di incompatibilità. Un singolo 
istituto o una determinata disciplina può, infatti, al contempo rispondere alla fun- 
zionalità sottesa a più e differenti modelli. Il combinarsi in capo ad un singolo istitu- 
to di diversi modelli fa, pertanto, si che questo assolva ad eterogenee funzionalità. 

Procedendo alla disamina della questione in punto di funzione delle circostanze 
del reato appena posta, occorre richiamare i - già precisati - concetti di «determina- 
zione della fattispecie» e «commisurazione della pena», nei cui rispettivi alvei è, pe- 
raltro, ulteriormente necessario distinguere fra “caratterizzazione legalitaria” e “ca- 
ratterizzazione giudiziaria” a seconda che il soggetto preposto a svolgere le operazio- 
ni di determinazione e/o commisurazione sia rispettivamente il legislatore o il giudi- 
ce. 

Sinteticamente e rinviando al capitolo primo per una più diffusa analisi della 
tematica, con la locuzione linguistica «determinazione della fattispecie penale» si de- 
ve intendere quell’attività/operazione di tipo astratto-tipologico per mezzo della 
quale il singolo istituto giuridico viene definito nel precetto e/o nella sanzione. «De- 
terminare» la fattispecie significa, dunque, caratterizzarla sul piano struttura- 
le/sanzionatorio e nei propri connotati disvaloriali. Le operazioni che possono venire 
in rilievo sono a ben vedere tutte quelle che pongono mano al precetto primario (po- 
tendo interessare sia gli elementi essenziali di fattispecie che quelli accessori), ovvero 
che ineriscono ridefinendola la forbice edittale o la species di pena. Ebbene, le opera- 
zioni di determinazione della fattispecie - ove si ponga mente all’istituto delle circo- 
stanze del reato - possono avvenire ad opera sia del legislatore (come apparirebbe 
“naturale”) sia del giudice. A tutta evidenza, nella prima ipotesi saremo in presenza 
di una funzionalità di «determinazione legale»; nella seconda, viceversa, di «deter- 
minazione giudiziale». Quanto alla «determinazione giudiziale della fattispecie» è 
d’uopo osservare come vi siano degli istituti che conferiscono una facoltà “rimodula- 
tiva” direttamente all'organo giurisdizionale. Questo viene così investito di un potere 
para-legislativo che sotto il profilo della discrezionalità indicheremo con 
l’espressione «discrezionalità qualitativa», nel senso che non esplica i propri effetti 
sul solo piano numerico-quantitativo ma incarna propriamente una valutazione so- 
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stanziale in ordine all’an dell’elemento. In tal senso, dunque, para-legislativo, poiché 
è in grado di portare a completamento o mettere in discussione la stessa scelta del 
legislatore. 

Accanto al modello funzionale di determinazione legale e/o giudiziale della fatti- 
specie vi sono poi istituti e specifiche discipline che, operando sul piano concreto- 
applicativo, assolvono ad una funzione di tipo commisurativo della pena. Anche in 
questo caso occorre distinguere a seconda del soggetto chiamato a svolgere tale ope- 
razione di graduazione della pena. Ove sia, infatti, il giudice (come appare “natura- 
le”) si parlerà di «commisurazione giudiziale della pena». Questi per mezzo 
dell’elemento circostanziante individua il trattamento sanzionatorio appropriato al 
concreto disvalore del fatto di reato hic et nunc posto in essere. D’altro canto vi sono 
poi anche istituti e modelli disciplinari che esaltano il ruolo commisurativo del legi- 
slatore. In questo caso saremo in presenza di una funzionalità di tipo commisurati- 
vo-legale della pena. Il legislatore in tali ipotesi e per mezzo di previsioni presuntive®® 
estende i propri poteri fin nel più intimo delle operazioni dosimetriche giudiziarie 
conformando l’attività del giudice ridotto a mero strumento nelle proprie mani. 

In conclusione, dunque, uno studio polifunzionale delle circostanze del reato 
non può che muovere dall’analisi delle singole e diverse discipline nelle loro recipro- 
che interrelazioni e non può che approdare alla seguente conclusione: le circostanze 
proprie sono un istituto che si caratterizza per la compresenza di differenti funziona- 
lità riconducibili a quattro grandi modelli i quali possono coabitare all’interno del 
singolo istituto in una ottica dialettico-compositiva. 


7.La funzione “parcellizzata”. Verso un approccio polifunzionale di tipo diffe- 
renziato 


Proprio sulla scia delle riflessioni sviluppate nel paragrafo precedente si impone 
una sintetica quanto opportuna ulteriore precisazione. 

Stante la polifunzionalità dell’istituto e i quattro diversi grandi modelli funziona- 
li individuati, è necessario abbandonare qualsiasi approccio investigativo di tipo 
“parziale” e che tenda alla “generalizzazione” dei risultati. Sussistendo contestual- 
mente, infatti, più e diverse funzioni un’indagine settoriale incentrata come tale su di 
un singolo istituto o aspetto della disciplina in tema di circostanze proprie, rischie- 
rebbe di giungere a conclusioni del tutto parziali ed errate specie se si pretende di 
elevare le riflessioni elaborate a stigma dell'intera materia. Concentrarsi su di un sin- 
golo aspetto della disciplina ed approfondirlo è operazione che assume una dignità 
in senso scientifico solo se non si dimentica la relatività dello studio condotto e la 
necessità di vagliare i risultati ottenuti alla luce del sistema in cui si colloca il nodo 


®© Nel senso che l’istituto che assolve ad una funzionalità commisrativo-legale introduce necessariamente 
una presunzione assoluta di valore/disvalore numericamente tradotta. E’ il legislatore, pertanto, in via 
generale ed astratta a ricondurre al singolo elemento circostanziante un peso di incisione sulla pena non 
discutibile da parte del giudice. 
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problematico esaminato, con particolare riguardo proprio alla funzione che questo 
assolve. 

Potendo, poi, coesistere in seno al singolo istituto o disciplina una polifunziona- 
lità, il punto veramente cruciale diviene sviluppare uno studio ed un’indagine che 
non trascuri il rapporto anche tensivo che si viene a creare all’interno del sistema e 
come questo si relazioni con le differenti discipline e modelli funzionali. 

Solo così, dunque, attraverso un approccio investigativo di tipo “parcellizzato” e 
“differenziato”, avente cioè ad oggetto i diversi e peculiari istituti e discipline - si ba- 
di bene - nel loro attento apprezzamento interrelazionale, si può riconosce e dare fi- 
sionomia a quel multiforme e variegato volto che le circostanze del reto oggi presen- 
tano. 

Ciò precisato quale idea e proposito di fondo al nostro lavoro, i prossimi para- 
grafi porteranno la lente di ingrandimento su singoli istituti in tema di circostanze 
del reato o tipologie classificatorie in punto di disciplina tradizionalmente elaborate 
e riconosciute dalla dottrina e giurisprudenza e ciò con il preciso fine di verificare 
quali le funzionalità (avendo riguardo alla modellistica delineata) assolte e quale - 
ove presente - la relazione interna tensiva. 

Procederemo così alla disamina: delle circostanze a variazione di pena propor- 
zionale e di quelle c.d. indipendenti od autonome; delle circostanze facoltative; delle 
circostanze obbligatorie e discrezionali; delle circostanze indefinite; del concorso omo- 
geneo di circostanze; del concorso eterogeneo di circostanze. 


7.1 Circostanze con variazione di pena proporzionale e circostanze con variazio- 
ne di pena autonoma o indipendente 


Occorre innanzitutto ancora una volta prendere le mosse dalla distinzione fra 
circostanze a variazione di pena proporzionale e circostanze a variazione di pena in- 
dipendente ed autonoma. La suddetta disamina che - come visto — aveva animato 
agli inizi degli anni ‘80 del secolo XX la discussione sul piano funzionale! ha avuto, 
infatti, il merito di svolgere il ruolo di propulsore dell’intera riflessione e progresso 
scientifico. 

Date le diffuse argomentazioni sul punto già sviluppate nel capitolo e nei para- 
grafi precedenti? si rendono ora necessarie solo alcune sintetiche precisazioni tutte 
incentrate su profili strettamente disciplinari della materia. 

A) Il punto di partenza e su cui si incardina l’intera elaborazione dogmatica con- 
siste nell’osservazione che è proprio il meccanismo di operatività positivizzato 
dall'art. 63.1 c.p. a caratterizzare la tipologia classificatoria delle circostanze a varia- 


8! Distaccandosi da quegli studi unisettoriali incardinati sull’analisi dei soli profili problematici di tipo 
strutturale. 
*° Il richiamo deve in particolare intendersi ai paragrafi 2 e 2.1 del capitolo primo. 
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zione di pena proporzionale in termini funzionali commisurativo-giudiziali. Note le 
argomentazioni a sostegno di quanto appena affermato®. 

La suddetta statuizione non appare, tuttavia, del tutto corretta dal momento che 
coglie solo un aspetto (che possiamo definire “base”) proprio delle circostanze ad ef- 
ficacia comune e ad effetto speciale, ma si ferma qui senza portare a termine la rifles- 
sione e l’indagine in ordine alla disciplina degli elementi de quibus. 

Innanzitutto vero è che la disciplina accordata dall’art. 63.1 c.p. «[...] l'aumento 
o la diminuzione si opera sulla quantità di essa, che il giudice applicherebbe al colpe- 
vole, qualora non concorresse la circostanza che la fa aumentare o diminuire» impo- 
ne al giudice di seguire un meccanismo misurativo di tipo bifasico. Più precisamen- 
te, le operazioni di graduazione della pena conseguenti all’integrazione dell’elemento 
circostanziante si innestano nel cuore delle operazioni di commisurazione e cioè 
proprio sulla pena-base. Vi è, pertanto, una innegabile stretta correlazione (di tipo 
commisurativo) fra le due fasi: la prima (id est la commisurazione in senso stretto) è 
finalizzata a considerare e valutare i soli elementi circostanzianti impropri e, conse- 
guentemente, a stabilire l'ammontare della pena-base; la seconda è volta, invece, 
all’apprezzamento dei soli elementi circostanzianti propri“ e, conseguentemente, fis- 
sare la pena finale da irrogare al reo. Fra le due diverse fasi vi è, pertanto, una comu- 
ne logica commisurativa e una stretta interdipendenza funzionale. 

Accanto a questo primo rilievo di carattere “logico-disciplinare”* si rende, poi, 
necessario sviluppare la riflessione attorno al dato della “proporzionalità”, essendo 
quest’ultimo particolarmente significativo nella ricostruzione funzionale dell’istituto. 
Come osservato, infatti, la proporzionalità nella variazione della pena-base garanti- 
rebbe la tendenziale rispondenza della sanzione definitivamente irrogata alla valuta- 
zione complessiva di tutti gli altri elementi fattuali rimasti al rango di circostanza 
impropria, cosicché verrebbe salvaguardata la permanente dipendenza delľ effetto 
modificativo al nodo centrale dell’intera operazione commisurativa8. La suddetta 
riflessione merita, tuttavia, di essere ulteriormente sviluppata ed approfondita al fine 
di comprenderne nitidamente la reale portata. Attraverso il meccanismo della varia- 
zione proporzionale si crea, infatti, un legame inscindibile e sinergico fra il quantum 
di pena-base ed il quantum di variazione proporzionale. Il variare della prima quan- 
tità finisce, infatti, per definire (proporzionalmente) l’esito del secondo momento 
commisurativo. Appare evidente come il secondo termine sia così posto in funzione 
del primo, avviluppato da un cordone ombelicale inscindibile che non è apprezzabile 
solo (e tanto) sotto il profilo numerico-quantitativo, ma anche (e soprattutto) sul 
piano logico-valoriale. Il secondo termine che darà luogo alla pena finale è, infatti, 
emersione di un sottotipo, sviluppo logico del reato base nel cui alveo disvaloriale 


8° Tutte dettagliatamente sviluppate e ripercorse nel paragrafo 4 del presente capitolo. 

* Come tali eletti e sottratti dal novero onnicomprensivo di cui all’art. 133 c.p. attraverso al espressa ti- 
pizzazione legislativa. 

8 Nel senso che dalla struttura disciplinare di cui all’art. 63.1 c.p. evince il carattere commisurativo- 
giudiziale delle circostanze a variazione proporzionale di pena. 

*% Cfr. G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 126. 
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pur sempre si muove accentuandone talune contingenti connotazioni. La variazione 
proporzionale indica, pertanto, uno sviluppo valoriale/disvaloriale, a seconda si tratti 
di un elemento circostanziante attenuante od aggravante, del reato semplice. 

Ebbene, alla luce delle riflessioni sia logico-disciplinari, sia in ordine al concetto 
di proporzionalità come emergenti dalla disciplina dell'art. 63.1 c.p., è possibile trar- 
re una considerazione di tipo “base” in quanto caratterizza trasversalmente tutte le 
diverse articolazioni (che ci apprestiamo ad analizzare) di circostanze a variazione di 
pena proporzionale. Tale connotazione “di fondo” si palesa nella seguente conside- 
razione: le circostanze a variazione di pena proporzionale realizzano tutte una fun- 
zione in termini commisurativo-giudiziali*. 

Quanto appena osservato non può, tuttavia, che essere il punto di partenza per 
lo sviluppo di riflessioni funzionali che vogliano dirsi realmente “differenziate” e 
“parcellizzate”88. Non appare corretto, infatti, adagiarsi sul dato appena emerso ar- 
chiviando così la problematica e ciò poiché è sempre la disciplina dell’istituto ad in- 
segnarci che la variazione proporzionale in sé e per sé considerata non esiste, viene 
infatti tecnicamente sempre accompagnata dai termini o dell’elasticità o della fissità. 
Soffermarsi sulla sola analisi del dettato normativo di cui all’art. 63.1 c.p. significhe- 
rebbe, pertanto, assumere una prospettiva parziale, la cui generalizzazione dei risul- 
tati (e cioè la connotazione funzionale in termini commisurativo-giudiziali) anche 
alla tipologia classificatoria delle circostanze ad efficacia comune e ad effetto speciale 
rischierebbe di non cogliere a pieno la problematicità dell'istituto e la sua connota- 
zione polifuzionale. Si impone, pertanto, una lettura e riflessione che tenga conto 
delle diverse caratterizzazioni funzionali che i termini dell’elasticità e della fissità ap- 
portano alla proporzionalità. Sul piano funzionale, infatti, intercorre una marcata e 
non trascurabile differenza fra elementi circostanzianti a variazione proporzionale 
elastica ed elementi circostanzianti a variazione proporzionale fissa??. 

Ricapitolando, dunque, rispetto alle circostanze ad efficacia comune e ad effetto 
speciale non appare corretto concludere subito con il riconoscimento di una funzio- 
nalità commisurativo-giudiziale e ciò sia poiché la suddetta considerazione si basa 
sulla valorizzazione esclusiva di un dato (id est la variazione proporzionale) che la 
disciplina non prende mai in considerazione da solo, sia perché non permette di 
chiarire veramente l'apporto funzionale dell’istituto ma ci dice solo che siamo in 
presenza di una funzionalità commisurativa della pena’. Anche se - ad onore del 


Questa la importantissima conclusione a cui l'elaborazione dottrinale di uno dei maggiori studiosi del- 
la tematica era giunto nella propria monografia. G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della 
pena, cit. E° d’uopo, tuttavia, salire sulle spalle dei giganti e provare a sviluppare ulteriormente le osser- 
vazioni e considerazioni da questi sviluppati, per mezzo di una analisi scientifica saldamente ancorata al 
dato disciplinare ed attenta alle diverse modulazioni dallo stesso create. 

88 E ciò nelle accezioni sopra rimarcate. Cfr. paragrafo 7 del presente capitolo. 

Sul punto si richiamano le riflessioni già sviluppate nel capitolo primo. 

% Adagiarsi sui risultati ottenuti dall’esegesi del disposto normativo di cui all’art. 63.1 c.p. appare dunque 
errato sia perché non esiste rerum natura sia perché non permette di chiarire veramente l'apporto fun- 
zionale ricoperto dalle circostanze a variazione di pena proporzionale. Ci dice solamente che siamo in 
presenza di una funzionalità commisurativa della pena e non determinativa della fattispecie. 
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vero - un dato di fondo e trasversale a tutte le diverse declinazioni di disciplina delle 
circostanze a variazione di pena proporzionale è ravvisabile”. Nello stretto legame 
fra circostanza propria e operazioni commisurative in senso stretto e nell’influenza 
esercitata sulla variazione di pena dalla fissazione dell'ammontare della pena-base, si 
evince il carattere giudiziale dell'operazione commisurativa disciplinata ex art. 63.1 
c.p. La definizione della pena-base è, infatti, il frutto di un’operazione di graduazione 
altamente discrezionale di tipo qualitativo, dal momento che è affidata nelle esclusi- 
ve mani del giudice, guidato dal solo margine edittale (ex ante) e dall’obbligo moti- 
vazionale (ex post). Ebbene, lo stretto legame predisposto dall’art. 63.1 c.p. fra la 
commisurazione in senso stretto e quella in senso ampio e, quindi, fra la valutazione 
e valorizzazione degli elementi circostanziali impropri e gli elementi circostanziali 
propri, fa sì che l’elevato tasso di discrezionalità qualitativa del giudice proprio della 
prima fase della commisurazione si “riverberi”, connotandola funzionalmente, an- 
che sulla seconda fase. Non possiamo, infatti, illuderci di chiudere a comportamenti 
stagni le due diverse operazioni commisurative: è la stessa disciplina codicistica che 
ci impone di valorizzarne le influenze che le une hanno sulle altre. Pertanto, un ca- 
rattere trasversale che le accomuna sul piano funzionale è indubbiamente ravvisabile 
e risiede nella commisurazione giudiziale della pena”. 

Pur tuttavia, la riflessione non può dirsi compiuta. 

Se sono, infatti, i termini dell’elasticità e della fissità a gettare luce chiarificatrice 
e completezza argomentativa (al di la del dato base sopra evidenziato) in ordine alla 
funzionalità ricoperta dalla tipologia classificatoria in esame, è d’uopo procedere alla 
puntuale e separata analisi delle circostanze a variazione di pena proporzionale ela- 
stica e delle circostanze a variazione di pena proporzionale fissa. 

a) In primo luogo, per quanto attiene alle circostanze a variazione di pena pro- 
porzionale elastica occorre chiarire quale sia il significato che assume sul piano fun- 
zionale il termine dell’elasticità e come questo può essere concretamente modulato 
dal legislatore. La diversa struttura presentata dalla variazione elastica finisce, infatti, 
per incidere sul suo apporto funzionale caratterizzandolo peculiarmente. 

Prima di addentrarci nell’analisi delle diverse articolazioni disciplinari che pos- 
sono essere assunte dalle circostanze de quibus, si rendono, dunque, necessarie alcu- 
ne riflessioni di carattere generale sul significato dell’elasticità. E d'uopo notare che 
proprio per mezzo del meccanismo di variazione elastica (in aumento o in diminu- 
zione) della pena, il giudice è chiamato ad un giudizio valutativo sulla pregnanza con 
cui si è manifestato in concreto il valore/disvalore circostanziale. L'interprete è, per- 
tanto, vocato a pesare la portata valoriale o disvaloriale della circostanza propria nel- 
la sua concreta realizzazione, dando così sfogo a quell’esigenza concretizzatrice volta 


° Di qui l’importanza e la rilevanza scientifica delle teoriche ce si sono occupate della tematica, sebbene 
di solo quest’ultimo aspetto. 

°° L’influenza delle operazioni commisurative in senso stretto e dell'elevato tasso di discrezionalità quali- 
tativa ivi presente finisce inevitabilmente per riverberarsi, caratterizzandole funzionalmente, sulle circo- 
stanze a variazione di pena proporzionale o meglio sul carattere della proporzionalità di esse proprio. 
Queste presentano, dunque, una “base” funzionale di tipo commisrativo-gidiziale. 
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alla costante ricerca di consonanza fra disvalore del fatto tipico posto in essere e 
quantum di pena da irrogare al reo. Alla compressione legislativa della discrezionali- 
tà del giudice nel momento della commisurazione della pena”, farebbe da sponda, 
dunque, l'attribuzione di un potere discrezionale quantitativo all’interprete, affinché 
possa questi orientarsi all’interno dell’intervallo elastico di variazione della pena 
comportato dall’applicazione della circostanza in senso proprio. In altre parole, 
l'elasticità della variazione proporzionale della pena esalterebbe la discrezionalità 
commisurativa del giudice permettendogli di cogliere le più varie sfumature di valo- 
re e disvalore presenti nel fattore circostanziale come questo si è estrinsecato nella 


x 


realtà concreta. Più precisamente, all’elasticità è connaturata una discrezionalità 
quantitativo-valoriale. Il giudice, chiamato a dare congruo rilievo all'elemento circo- 
stanziale tipizzato, ne gradua l'incidenza sul quantum di pena da irrogare a seconda 
del concreto impatto valoriale/disvaloriale dallo stesso presentato. Tale ricerca 
dell’effettivo disvalore del caso concreto a cui deve corrispondere la relativa inciden- 
za sanzionatoria è attribuito, dunque, alla discrezionalità quantitativa giudiziaria. 
Compito del giudice diviene, pertanto, quello di cogliere tramite il suo potere conno- 
tativo il significato peculiare dei fattori emergenti nel caso concreto. Quest’attività 
non è certo di creazione, ma neppure di mera riproduzione visto che il giudice è 
chiamato non già ad eseguire meccanicamente, o tramite un semplice sillogismo, 
una rigida corrispondenza fra legge e caso concreto, bensì a realizzare anche 
un’opera di fine mediazione, fra la realtà del caso vitale e i fini superiori 
dell'ordinamento, basata su di un “personale” e responsabile giudizio valutativo”. 


% Questo - come noto - il “tradizionale” effetto riconosciuto alle circostanze proprie, che relegherebbe la 
discrezionalità alle sole operazioni di commisurazione infraedittale, peraltro, prive dell'elemento circo- 
stanziale eletto. 

* Sulla scia di tali considerazioni vedi fra tutti A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza o di equivalenza fra 
tra le circostanze, cit., 198. Il giudice appare poi essere vincolato dalla stessa cornice edittale idealmente 
ricostruita dalla variazione proporzionale ed elastica, che risulta un limite esterno alla discrezionalità del 
giudice, oltre il quale questi non può né deve spingersi. Ebbene, in questa sede interessa rimarcare come, 
sempre in astratto, la nuova forbice rappresenti pur sempre una precomprensione del legislatore, il quale 
ha valutato l'incidenza dell’elemento nelle sue diverse possibili sfumature. Più precisamente il legislatore 
per mezzo della tipicizzazione dell’elemento circostanziate e dell’attribuzione quale effetto di una varia- 
zione proporzionale ed elastica si è prefigurato la gamma astratta di colorazioni dell’elemento e la loro 
possibile incidenza valoriale. E° come se la circostanza eletta dal legislatore venisse a caratterizzarsi per 
tutta una serie (gamma infinita) di sottotipi diversi per valore e, quindi, con una capacità incisivo- 
numerica sulla pena da modularsi di volta in volta. Occorre osservare, peraltro, che quanto appena ri- 
marcato appare ancor più evidente nelle variazioni c.d. indipendenti e non proporzionali. In queste ul- 
time, infatti, non sempre può ravvisarsi tale piena consapevolezza, quanto un automatismo di variazione 
sanzionatoria desumibile dalla disciplina generale e soprattutto dagli artt. 64 e 65 c.p. Attraverso il con- 
notato dell’elasticità il giudice contribuisce direttamente ed in prima persona, pertanto, a dosimetrare la 
pena al caso concreto e cioè ad individuare il concreto sottotipo integrato. Ebbene, in conclusione sul 
punto occorre osservare che la sottotipizzazione de qua è in astratto infinita, dal momento che nell’idea 
del legislatore appaiono chiari il solo sottotipo espressione della massima gravità/tenuità ed il solo sotto- 
tipo espressione della minima gravità/tenuità. Nell’intervallo disvaloriale mediano - quale zona grigia - 
sono da ricomprendervi tutte le ulteriori e possibili manifestazioni dell’elemento. La prassi giurispru- 
denziale dal canto suo è andata, tuttavia, gradualmente a determinare tutta una serie di situazioni che 
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Una prima conclusione alla luce di quanto affermato può, dunque, trarsi: il ca- 
rattere dell’elasticità è foriero di una funzionalità commisurativo-giudiziale. Questo, 
infatti, esalta il ruolo del giudice nel momento commisurativo della pena, rafforzan- 
done la discrezionalità quantitativa. 

Le osservazioni di carattere generale ora sviluppate necessitano, tuttavia, di esse- 
re ulteriormente precisate alla luce ancora una volta della disciplina codicistica in 
materia. Una più puntuale analisi di questa fa emergere, infatti, due differenti artico- 
lazioni strutturali che il connotato dell’elasticità può di volta in volta presentare. 

(1) Il primo modello strutturale che le circostanze a variazione di pena propor- 
zionale ed elastica possono assumere fa riferimento alla disciplina “tradizionale” e 
prevista in via sussidiaria e generale dagli artt. 64.1 e 65.1 n. 3 c.p. «[è aumentata] [è 
diminuita] fino a un terzo la pena che dovrebbe essere inflitta per il reato commes- 
so»”. Si tratta, pertanto, del modello casisticamente più diffuso e che il legislatore ha 
posto come riferimento base caratterizzante l’istituto proprio attraverso la sopra ri- 
chiamata disciplina contenuta nella parte generale del codice. Ebbene, tale possibile 
articolazione della disciplina della variazione di pena proporzionale elastica appare 
opportuno definirla con la seguente formula linguistica: «elasticità con variazione 
minima unitaria». Con l’espressione de qua, si vuole rimarcare il fatto che il legisla- 
tore ha fissato espressamente nella norma (direttamente o per rinvio all’art. 64 e 65 
c.p.) il solo termine massimo di variazione proporzionale. Quanto, infatti, al minimo 
- non essendovi alcuna specifica determinazione in tal senso (il legislatore si limita 
ad affermare, infatti, che la pena è aumentata o diminuita «fino a») - si deve ritenere 
essere questo unitario. Il giudice può cioè aumentare o diminuire la pena anche di 
una singola unità di misura della pena-base. Un giorno di pena detentiva od un euro 
di pena pecuniaria. 

Ebbene, ciò precisato si impongono alcune considerazioni in ordine alla funzio- 
ne ricoperta dal modello in esame anche alla luce del contesto normativo in cui si 
inserisce. 


seppure sussumibili nell'alveo della stessa circostanza propria esprimono “tassi” differenti di valo- 
re/disvalore per così dire ormai codificati. In buona sostanza si sarebbero andate a creare delle figure 
giurisprudenziali di sottofattispecie che si ritengono espressione di un determinato tasso di disvalore a 
cui pertanto corrisponde un determinato ammontare di pena. L’operazione appena descritta risulta al 
contempo particolarmente utile e pericolosa. Sotto il primo profilo, infatti, l’attività giurisprudenziale ha 
cercato di dare vita in maniera del tutto informale (anche se spesso diversificata fra le diverse circoscri- 
zioni giudiziarie) ad un processo di orientamento commisurativo particolarmente utile specie ove ci si 
trovi di fronte a cornici edittali ampie e ciò accade soprattutto in caso di concorso di circostanze. Mag- 
giore certezza ed uniformità-uguaglianza sanzionatoria si realizzerebbe così a fronte di fatti sostanzial- 
mente omogenei quanto a disvalore espresso. Sotto il secondo profilo, tuttavia, si rischia con tale proces- 
so di “uniformazione” di svilire l’opera discrezionale valutativa del giudice, che deve viceversa ritenersi il 
più svincolato possibile da maglie contenitive, al fine di dare concretezza applicativa a quell’esigenza co- 
stituzionalmente imposta di proporzione fra disvalore del fatto concreto e pena irrogata. 

* Corsivo nostro e ciò al preciso fine di rimarcare immediatamente quello che è il cuore della disposi- 
zione su cui si incentrerà il nostro esame. 

% La tematica è stata già in parte affrontata nel capitolo primo a cui si rinvia pertanto la lettura. 
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Innanzitutto occorre osservare che in questo caso ci si troverà in presenza di una 
commisurazione giudiziale della pena che appare in perfetta sintonia funzionale sia 
con il carattere della proporzionalità, sia con quello dell’elasticità. La struttura in 
esame è, infatti, sicuramente quella che meglio esalta e valorizza la centralità del ruo- 
lo valutativo-discrezionale del giudice, che assurge a indiscusso protagonista anche 
delle operazioni di misurazione della pena in senso ampio. L’attribuzione di un vasto 
potere discrezionale valutativo in capo al giudice finalizzato a modulare la scelta in 
ordine al quantum di variazione di pena da applicare in forza dell’elemento circo- 
stanziale, ne corrobora, pertanto, inequivocabilmente la funzione commisurativa. 
Questi, infatti, avendo cognizione del caso concreto di reato e, quindi, anche 
dell’elemento circostanziante posto in essere, è chiamato a valutarne l'incidenza sulla 
pena-base per mezzo di un’attività inevitabilmente improntata ad operazioni valuta- 
tive di tipo discrezionale. E’ d’uopo, tuttavia, osservare che la pregnanza del carattere 
della discrezionalità e la funzionalità commisurativo-giudiziale propria degli ele- 
menti a variazione di pena proporzionale dotati di «elasticità con variazione minima 
unitaria» non si esaurisce sotto il solo profilo quantitativo”. Nonostante, infatti, una 
seppur minima variazione di pena vi debba essere”, in tali ipotesi al giudice è rimes- 
so un potere discrezionale particolarmente significativo e nella sostanza di tipo qua- 
litativo che gli permette (nei fatti) di porre nel nulla la stessa previsione legislativa 
ove decida di assestare la variazione quantitativa su di una sola unità di misura della 
pena-base. Un solo giorno in più o in meno di pena detentiva o il pagamento di un 
solo euro in più o in meno di pena pecuniaria, infatti, non realizza alcun effettivo 
scostamento dal disvalore espresso dal tipo base. Lo stesso elemento verrebbe così 
ridotto ad una mera circostanza con funzione descrittiva del fatto di reato, senza, 
tuttavia, sia stata ad esso riconosciuta alcuna capacità rimodulativa di un autonomo 
sottotipo. Ove, pertanto, l'elasticità nella variazione della pena-base si risolva 
nell’applicazione di una minima unità di misura il giudice nel commisurare la pena 
ha finito con l’assestarsi su valori prossimi - o comunque pressoché equivalenti - a 
quelli originariamente previsti per la pena-base. La discrezionalità attribuita dal legi- 
slatore all’interprete al fine di permettergli l'orientamento all’interno della cornice di 
pena prevista dalla circostanza in senso proprio si tradurrebbe - quasi con un effetto 
“boomerang” - in una sostanziale neutralizzazione degli effetti tipici della fattispecie 
circostanziale eletta.” Il potere discrezionale del giudice nell’aumento o nella dimi- 


% Non è, dunque, da rintracciarsi nel solo grado di elasticizzazione che di volta in volta il singolo ele- 
mento presenta. 

* Stante il principio di obbligatorietà ed assenza di una discrezionalità c.d. bifasica. A ben vedere 
l'obbligo di aumentare anche di una sola unità di misura la pena base in presenza del riconoscimento ex 
caso concreto dell'elemento circostanziante è espressione del ruolo delle circostanze proprio nella eco- 
nomia della fttispecie ed è lo stigma della pur sempre viva dimensione legalistica. 

” E° d’uopo, tuttavia, osservare che in talune ipotesi - seppur rare - il legislatore ha predisposto circo- 
stanze con variazione di pena proporzionale ed elastica il cui aumento o la cui diminuzione prende le 
mosse da un termine minimo iniziale diverso dallo zero. E’ il caso ad esempio di una circostanza propria 
che preveda la variazione di pena da un minimo x (ad esempio un terzo) ad un massimo y (ad esempio la 
metà). A ben vedere, in tal caso si verrebbero a combinare gli aspetti propri delle circostanze con varia- 
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nuzione proporzionale ed elastica della pena potrebbe, infatti, far venire meno nel 
momento pratico-applicativo addirittura quell’effetto primo (sintonico, peraltro, con 
la scelta elettiva) delle circostanze in senso proprio: l'incidenza sul quantum di pena. 
L’entità dell'aumento di pena ricollegata all’operare di una circostanza propria ad 
efficacia comune dotata di «elasticità con variazione minima unitaria» rientrando 
nel potere discrezionale del giudice permetterebbe, dunque, di realizzare un con- 
trappeso rispetto alla selezione e caratterizzazione in termini circostanziali effettuata 
in sede legislativa, riportando così il sistema in “equilibrio”. Tipicità-discrezionalità, 
determinazione legale-commisurazione giudiziale finirebbero, dunque, con il fron- 
teggiarsi dando vita ad una sorta di compromesso la cui ponderazione finale sarebbe, 
tuttavia, rimessa all’interprete. Se da un lato, infatti, la tipizzazione di un elemento 
come circostanza imporrebbe (ove ravvisato nel caso concreto) al giudice di valutar- 
lo ai fini commisurativi, dall'altro lato l’operare della discrezionalità giudiziaria nel 
momento della valutazione dell’effettiva incidenza sul quantum di pena permette- 
rebbe il realizzarsi della controspinta di cui si è detto. 

(2) Il secondo modello funzionale che le circostanze a variazione proporzionale 
elastica possono ricoprire si caratterizza, contrariamente al precedente, per essere 
dotato di una «elasticità con variazione minima frazionaria normativamente defini- 
ta». 

Con l’espressione appena coniata, si intende fare riferimento a quegli elementi 
circostanzianti caratterizzati da una variazione di pena elastica il cui minimo e mas- 
simo sono entrambi fissati espressamente dal legislatore di volta in volta in relazione 
al singolo elemento ed il cui termine di partenza minimo risulta essere una quantità 
frazionaria superiore rispetto alla singola unità della pena-base!°, In questa sede oc- 
corre, dunque, concentrare l’attenzione proprio sull’apporto funzionale che l’effetto 
di incisione frazionaria minima superiore all’unità riveste. Il legislatore, 
nell’abbandonare il paradigma classico di variazione proporzionale della pena che 
vede l’espressa definizione del solo termine massimo, attribuisce così una espressa 
incisività quantitativa minima all’elemento circostanziante che impedisce al giudice 
di “neutralizzare”!°! - nei fatti - la scelta elettiva da esso compiuta. Più precisamente, 
con la suddetta articolazione disciplinare viene introdotta una presunzione valoria- 
le/disvaloriale espressamente quantificata (seppur per relationem) nel minimo al cui 
rispetto il giudice è inderogabilmente! chiamato. Con i suddetti elementi il legisla- 
tore non fa, dunque, altro che “guidare” l’attività commisurativa giudiziaria conte- 


zione proporzionale fissa ed elastica. Il legislatore, infatti, così statuendo assicurerebbe un quantum di 
minima incisione sulla pena-base, ma lascerebbe al contempo un pur sempre apprezzabile margine di 
operatività all’interprete. In altre parole si realizzerebbe una incisione sulla discrezionalità del giudice di 
tipo relativo. Da un lato, infatti, si priva il giudice della possibilità di neutralizzare la scelta di tipizzazio- 
ne circostanziale ed il suo effetto primario, dall'altro si permetterebbe la migliore individualizzazione 
della pena al concreto disvalore del fatto (circostanziato) posto in essere. 

10 Diversa, pertanto, da un giorno di pena detentiva od un euro di pena pecuniaria. 

!0! Attraverso l’assestamento sul minimo unitario di variazione della pena-base. 

102 Eccezion fatta, come vedremo, per le differenti operazioni di bilanciamento sottese al concorso etero- 
geneo di circostanze proprie di cui all'art. 69 c.p. 
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nendo e riducendo la sua discrezionalità nel graduare la pena. Si badi bene l’incisione 
sulla discrezionalità giudiziaria avviene — e questo è il punto - non tanto sotto il pro- 
filo quantitativo (potendo essere il grado di elasticizzazione presentato dal compasso 
circostanziale più ampio rispetto a quello che si avrebbe potuto avere nel caso di una 
«elasticità con variazione minima unitaria»), quanto piuttosto sul piano qualitativo. 
Al giudice viene, infatti, preclusa la possibilità di effettuare una valutazione ed una 
conseguente scelta numerico-graduatoria in ordine al valore/disvalore manifestato 
dall’elemento circostanziante che nei fatti la neutralizzi. Una presunzione quali- 
quantitativa assoluta minima, pertanto, che finisce con il caratterizzare la tipologia 
classificatoria di circostanze in esame nel senso della funzionalità commisurativo- 
legale. 

Alla luce di quanto appena sottolineato, è d’uopo effettuare una riflessione con- 
clusiva e “di relazione” sul punto. La variazione proporzionale ed elastica di pena do- 
tata di una «elasticità con variazione minima frazionaria normativamente definita» 
assolve al contempo molteplici ed eterogenee funzionalità, tant'è che abbiamo op- 
portunamente definito nel capitolo primo il suddetto modello funzionale come 
commisurativo-misto!°?. La «proporzionalità» e la «elasticità» (nel suo connotato 
“base”) giocano, infatti, nel senso di una accentuazione della funzionalità commisu- 
rativo-giudiziale; la «elasticità con variazione minima frazionaria normativamente 
definita», invece, assolve ad una funzione commisurativo-legale. Ebbene, appare evi- 
dente come la tipologia di circostanze in esame valorizzi al contempo sia le istanze 
commisurativo-legali che quelle commisurativo-giudiziali: di qui l'attributo “misto”. 
In buona sostanza, la disciplina offerta dall’elemento circostanziante nella logica 
funzionale de qua manifesta simultaneamente un’attenzione tanto verso le esigenze 
legalistiche volte all’accentramento dei compiti di misurazione nelle mani del legisla- 
tore, quanto verso quelle discrezionali-valutative sottese alla valorizzazione del ruolo 
del potere giudiziario anche se - si badi bene - solo sotto il profilo discrezionale- 
quantitativo. Ciò a riprova del fatto - come peraltro precisato nei paragrafi prece- 
denti - che le due diverse istanze, sebbene in evidente conflittualità logica, possono 
coabitare all’interno del medesimo istituto. In tal caso il problema viene interamente 
ad incentrarsi sulla disciplina legislativamente accordata: questa deve essere, infatti, 
improntata alla ricerca di un “buon equilibrio” e, pertanto, dotata di un elevato tasso 
di “razionalità” anche alla luce del complesso normativo in cui si inserisce. Una con- 
siderazione sul punto si impone. La suddetta tipologia di elementi circostanzianti, 
sebbene affetti dalla tensione funzionale appena rimarcata, non sarebbero irrazionali 
e, pertanto, da doversi necessariamente abbandonare in ottica de jure condendo e ciò 
poiché le istanze commisurativo-legali ben possono coabitare con la discrezionalità 
quantitativa. Infatti, la volontà del legislatore di eteroguidare il giudice nelle opera- 


!° Per le considerazioni e l’analisi puntuale del significato attribuito a tale espressione si rinvia al capitolo 
primo. Più precisamente, nella suddetta sede si individuano all’interno della funzione commisurativa 
della pena tre modelli fra loro divergenti: commisurativo-legale; commisurativo-misto; commisurativo- 
giudiziale. 
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zioni discrezionali di misurazione della pena si può tradurre nella apposizione di re- 
gole e di presunzioni numerico-valoriali che, tuttavia, non annullano la potestà 
commisurativa giudiziaria che si deve però muovere all’interno di tali ulteriori limiti, 
i quali paradossalmente possono comportare anche una maggiore elasticizzazione 
della forbice edittale del reato circostanziato rispetto a quello semplice. Ebbene, se 
pertanto funzionalità commisurativo-legale e commisurativo-giudiziale volta ad ac- 
centuare la discrezionalità quantitativa dell’interprete possono coesistere, lo stesso 
non appare potersi dire nei confronti di una disciplina che combini fra loro 
all’interno di un medesimo elemento circostanziante commisurazione legale e di- 
screzionalità qualitativa. In tale ipotesi, infatti, vi sarebbe una contraddizione assolu- 
ta ed insanabile che affliggerebbe di irrazionalità l’istituto. Da un lato, infatti, il legi- 
slatore porrebbe le basi per interessarsi - vincolando il giudice - delle concrete ope- 
razioni di graduazione della pena e dall’altro attribuirebbe allo stesso un potere con- 
trastante che gli consentirebbe di porre nel nulla la valutazione presuntiva effettuata 
a monte. Niente di più irrazionale tutto all’interno di una stessa norma. 

b) Tutto ciò considerato in ordine alle circostanze a variazione di pena propor- 
zionale elastica si rendono necessarie alcune sintetiche osservazioni anche per quan- 
to concerne le circostanze a variazione proporzionale fissa. 

Come noto in tali ipotesi il legislatore considera il segno aggravante od atte- 
nuante e stabilisce direttamente in modo univoco e preciso (in termini proporziona- 
li) la concreta capacità di incisione della circostanza sul quantum di pena irrogabile 
(la pena è aumentata di un terzo; la pena è diminuita di un terzo). Appare evidente 
come tale tipologia classificatoria di circostanze svolga una preminente funzione in 
senso commisurativo-legale!”. In questo caso è, infatti, il legislatore a svolgere le 
operazioni commisurative in senso ampio ed il giudice risulta mero esecutore di 
quanto previamente e presuntivamente stabilito dal disposto normativo. Più preci- 
samente, in tale ipotesi l'elemento circostanziante introduce una presunzione assolu- 
ta di valore. Questo, infatti, non solo viene - nel momento della sua positivizzazione 
- valutato sul piano valoriale/disvaloriale, ma viene anche soppesato nella sua con- 
creta “incisività”. 

Una considerazione finale appare doverosa al fine di spiegare il rapporto con 
l'elemento della proporzionalità e la sua funzione (“base”) in senso commisurativo- 
giudiziale. 

Ebbene, nonostante le circostanze a variazione di pena proporzionale fissa pre- 
sentino una indiscutibile e preminente connotazione in termini commisurativo- 
legali, il dato della proporzionalità assicura pur sempre un ruolo - seppur secondario 
- alla valutazione giudiziaria che si annida nel legame fra pena-base e variazione fra- 
zionaria. La capacità modulativa legale è, infatti, “condizionata” (seppur indiretta- 


104 Particolari problematiche e difficoltà sul punto si devono riscontrare in relazione alle circostanze co- 
muni dal momento che trovano astratta applicabilità rispetto a tutte le fattispecie di reato. Discorso di- 
verso e maggiore plausibilità assumono, invece, rispetto agli elementi circostanzianti speciali, previsti ed 
accordati dal legislatore in relazione ad ogni singola disposizione normativa. Su tale aspetto e per le do- 
vute considerazioni si rinvia alla parte conclusiva del capitolo secondo. 
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mente) dalla scelta del giudice nella fissazione della quantità di partenza su cui ope- 
rare la variazione predata. 

B) Quanto, infine, alle circostanze a variazione di pena indipendente ed autono- 
ma le ampie osservazioni sviluppate nel paragrafo 4.1 del presente capitolo e nel pa- 
ragrafo 2.2.2.4 del primo capitolo devono ritenersi più che esaustive al fine di chiari- 
re la funzione da queste ricoperte. Devono, pertanto, ritenersi per intero qui richia- 
mate. 

In maniera sintetica è necessario, tuttavia, ricordare in questa sede che i suddetti 
elementi realizzano una funzione esclusivamente sul piano della «determinazione 
legale della fattispecie»; e ciò - si badi bene - che si assuma approccio investigativo 
astratto-tipologico o concreto-commisurativo. Ridisegnare i margini edittali o sosti- 
tuire la species di pena significa, infatti, operare direttamente ed inequivocabilmente 
sul piano astratto della fattispecie penale. Più precisamente, attraverso il modella- 
mento del reato semplice l'elemento circostanziante contribuisce a plasmare la nuo- 
va fattispecie circostanziata. Nessuna funzione sul piano commisurativo viene, per- 
tanto, assolta ma solo l’incisione sul «tipo» e sul suo «disvalore», attraverso la con- 
cretizzazione del precetto e la ridefinizione del trattamento sanzionatorio. 

Ebbene, da quanto fin qui osservato discende che nell’applicazione di una circo- 
stanza a variazione di pena indipendente od autonoma vi è un’unica fase di giudizio, 
alla quale corrisponde un solo momento di discrezionalità perfettamente coincidente 
(sul piano qualitativo) con quello del reato non circostanziato. Il giudice potrà, 
quindi, procedere sulla base dei criteri indicati dall’art. 133 c.p. come se si trattasse di 
un’autonoma figura di reato!. 

Si rendono necessarie, da ultimo, tre conclusive osservazioni. 

In primis occorre precisare l’osservazione sviluppata nei paragrafi iniziali del ca- 
pitolo, sulla scia di una autorevole dottrina!, secondo cui le circostanze del reato 
amplierebbero la discrezionalità giudiziaria sul piano dosimetrico-quantitativo e non 
la restringerebbero. Sebbene infatti, la suddetta osservazione appaia in linea di mas- 
sima corretta sotto il profilo teoretico (astratto-tipologico) sia per le circostanze a va- 
riazione proporzionale della pena, sia per le circostanze a variazione indipendente lo 
stesso non può dirsi per le circostanze c.d. autonome. Quest’ultime, infatti, tendono 
a concentrare, comprimendola se non addirittura annullandola, la discrezionalità 
quantitativa giudiziaria. Per rendersi conto di quanto appena osservato è sufficiente 
analizzare le circostanze aggravanti speciali previste ex artt. 576 e 577 c.p. per il reato 
di omicidio doloso. Nelle suddette ipotesi, infatti, la pena non è più quella della re- 
clusione non inferiore a ventuno anni (che pur sempre presenta un margine di ela- 
sticizzazione commisurativa) ma diviene dell’ergastolo. Precluso, dunque, ogni ruolo 
dosimetrico del giudice. 


105 Cfr., G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale di diritto penale parte generale, Milano, 2010, 341 ss.; C. Fiore, 
Diritto penale parte generale, vol. II, Torino, 1995, 24; T. Padovani, Circostanze del reato, cit., 209; M. 
Romano, Commentario sistematico al codice penale, vol. I, art. 59 c.p., Milano, 2011, 630 ss. 

1% A.M. Stile, Il giudizio di prevalenza o di equivalenza tra circostanze, cit., 124 ss. 
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In secondo luogo, è d’uopo riflettere in ordine alla considerazione che viene fatta 
dell'elemento circostanziante indipendente od autonomo nel momento commisura- 
tivo. Svolgendo gli istituti de quibus una funzione sul solo piano astratto di determi- 
nazione legale della fattispecie, l’elemento circostanziante una volta esplicato l’effetto 
di ridefinizione dei margini edittali o di mutamento della species di pena è come se 
regredisse allo stadio di circostanza impropria. Il giudice lo dovrà, dunque, tenere in 
considerazione nel graduare la pena all’interno della cornice edittale (nuova) essen- 
do questa l’unica operazione “strettamente commisurativa” che nelle suddette ipote- 
si viene a configurarsi. Nessuna violazione del principio del ne bis in idem sostanzia- 
le sembra, dunque, prodursi dal momento che le circostanze indipendenti ed auto- 
nome esplicano i propri effetti su di un piano e con una funzionalità e finalità com- 
pletamente differente rispetto alle operazioni di cui agli artt. 132 e 133 c.p. Peraltro, 
il non considerarlo ai fini commisurativi in senso stretto darebbe luogo ad una vera e 
propria aporia logica: come è possibile valutare il disvalore e graduare la pena di una 
nuova fattispecie di reato (id est il reato circostanziato) al netto proprio del suo ele- 
mento peculiare e caratterizzante in termini di specialità? 

In terzo ed ultimo luogo, è opportuno rimarcare come, proprio alla luce delle ri- 
flessioni fin qui svolte e della netta differenza funzionale e pratico applicativa fra cir- 
costanze a variazione di pena proporzionale e circostanze a variazione di pena indi- 
pendente ed autonoma, si evince che quest'ultime presentano una logica di fondo 
che le colloca ai margini dell’istituto. In ottica de jure condendo dovrebbero, pertan- 
to, essere considerate quali elementi costitutivi-essenziali di autonome fattispecie di 
reato”. In conclusione le considerazioni de quibus sottolineano l’estrema contiguità 
(logico-strutturale seppur non di disciplina) delle circostanze ad efficacia speciale 
alle singole figure di reato costituendo, infatti, le prime - come le seconde - autono- 
me valutazioni legali di gravità della fattispecie base. Di qui la loro assimilazione. 


7.2 Le circostanze facoltative 


Analizzata la funzionalità ricoperta dalle circostanze a variazione di pena pro- 
porzionale e dalle circostanze con variazione di pena autonoma ed indipendente è 
d’uopo soffermare l’attenzione sulle c.d. circostanze facoltative, obbligatorie, discre- 
zionali ed indefinite. Gli elementi de quibus presentano, infatti, caratteristiche disci- 
plinari e strutturali differenti tanto da rendere particolarmente interessante una se- 
parata analisi della loro funzione. 

Preliminarmente tuttavia, prima di procedere nell'indagine appena enunciata, si 
impone una doverosa precisazione. «Circostanze facoltative», «circostanze obbligato- 
rie», «circostanze discrezionali» e «circostanze indefinite» costituiscono differenti ar- 
ticolazioni disciplinari in ordine alla modalità di previsione legislativa. Ebbene, con 
l’espressione linguistica facoltatività, obbligatorietà, discrezionalità e indefinitez- 
zalgenericità si fa, dunque, riferimento a differenti tipologie di circostanze fra loro 


107 Per le diffuse riflessioni sul punto si rinvia ai paragrafi iniziali del primo capitolo. 
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profondamente eterogenee sia per caratteristiche, sia per funzione e pongono, con- 
seguentemente, diverse problematiche di fondo. Occorre, tuttavia, constatare che 
dottrina e giurisprudenza spesso utilizzano la suddetta terminologia in modo del tut- 
to fungibile, come ad indicare la medesima situazione circostanziante. Ebbene così 
non è. La “confusione” definitoria creata finisce, peraltro, con il celare - in maniera 
più o meno consapevole - dietro “etichette” poco significative, problemi strutturali e 
di compatibilità con i principi cardine del diritto penale puntualmente non appro- 
fonditi!98, 

Proprio alla luce delle considerazioni de quibus l’analisi funzionale delle suddette 
tipologie classificatore di circostanze del reato dovrà essere di volta in volta precedu- 
ta da una, seppur sintetica, descrizione dei connotati caratterizzanti ogni singolo 
modello e ciò poiché una comprensione sul piano funzionale non può che passare 
attraverso una chiarificazione e spiegazione di tipo disciplinare. 

Procedendo con ordine nella disamina separata dei suddetti elementi occorre, 
dunque, soffermare l'attenzione sulle «circostanze facoltative». 

AI fine di chiarire la portata ed il significato della suddetta espressione linguistica 
è necessario — dato lo stretto legame definitorio! — prendere le mosse dall’analisi del 
principio di obbligatorietà dell’applicazione delle circostanze. Il suddetto postulato, 
enunciato dall’art. 59.1 c.p., vale per ogni tipo di circostanza sia essa definita od in- 
definita ed è posto in funzione di certezza giuridica avverso l’arbitrio del giudice. 
Impone, infatti, all’interprete di applicare la circostanza ed i propri effetti incisivi 
sulla pena tutte le volte in cui ne abbia ravvisata od accertata la concreta verificazio- 
ne. In buona sostanza, il principio dell’obbligatorietà fa espresso divieto al giudice di 
non applicare una circostanza previamente individuata e ciò poiché così facendo da- 
rebbe manifestazione ad potere arbitrario di tipo contra-legislativo, perfettamente in 
conflitto con le esigenze di certezza giuridica ad esso sottese. 

Ciò chiarito, risulta ora agevole comprendere quale sia il significato 
dell’espressione classificatoria «circostanze facoltative». Sono queste quelle che con- 
feriscono al giudice un potere discrezionale di tipo bifasico, che si estrinseca cioè sia 
nella ricerca di valori concreti non tipizzabili, sia nella facoltà di non applicare 
l'elemento circostanziante una volta individuato. E° duopo rimarcare che la struttu- 
ra disciplinare de qua!!° investe il giudice nel momento dichiarativo ed applicativo 
non tanto di un potere discrezionale-valutativo, quanto piuttosto di un vero e pro- 


108 Come dicevamo la giurisprudenza e la dottrina anche autorevole spesso fa uso dei suddetti termini in 
maniera del tutto fungibile fra loro come se stessero ad indicare la medesima situazione circostanziante. 
«Circostanza facoltativa», «circostanza discrezionale» e «circostanza indefinita» sarebbero in realtà modi 
differenti, per indicare lo stesso fenomeno. Ne conseguirebbe, pertanto, una omogeneità sul piano fun- 
zionale. F. Palazzo, Corso di diritto penale, cit., 535 s.; G. de Vero, Corso di diritto penale, cit., 627 e 635; 
F. Mantovani, Diritto penale, cit., 397. 

10 I due termini come vedremo tra breve finiscono, infatti, per definirsi a vicenda. 

110 Rectius “struttura non circostanziale” dal momento che a nostro avviso non è neppure corretta la clas- 
sificazione delle suddette tipologie nell'alveo dell’istituto delle circostanze del reato e ciò poiché si pon- 
gono in una ineliminabile contraddizione logico-operativa con i postulati fondamentali cardine della 
materia. 
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prio arbitrium: evidente il contrasto con le istanze di certezza giuridica sottese 
all'istituto. 

Ebbene, alla luce di quanto fin qui osservato, all'organo giurisdizionale potrà es- 
sere al massimo riconosciuta!!! una discrezionalità monofasica che si manifesta cioè 
nel solo momento accertativo. A questi potrà, infatti, essere chiesto di valutare i dati 
concreti del fatto storico e della personalità del suo autore al fine di ravvisare la sus- 
sistenza di elementi circostanzianti non tipizzati o di elementi che sebbene siano sta- 
ti legislativamente definiti!! debbono necessariamente passare attraverso un apprez- 
zamento giudiziario del singolo caso concreto in quanto non riducibili ad una ope- 
razione accertativa meramente meccanicistico-automatica!!5. Nella prima fase (id est 
quella accertativo-valutativa) il giudice può, quindi, essere chiamato a valutare se gli 
elementi concreti presentino o meno il valore di circostanza, che egli ha però 
l'obbligo di applicare una volta che la abbia considerata esistente. 

Ebbene, nonostante il netto “rifiuto” della categoria di circostanze in esame do- 
vuto alla loro dichiarata violazione del principio di obbligatorietà, queste non sono 
affatto inesistenti nel nostro ordinamento giuridico anche se appare particolarmente 
difficile “individuarle”, dal momento che non sono tratteggiabili segni sul piano 
normativo che le contraddistinguano in maniera inequivocabile. Lo stesso utilizzo 
del termine «può»!!! a nostro avviso deve essere inteso nel senso che la legge affida 
alla discrezionalità del giudice il compito di valutare se gli elementi concreti presen- 
tino o meno il valore di una circostanza, che egli ha l'obbligo però di applicare una 
volta che l’abbia considerata esistente. Non si vuole, dunque, indicare l’attribuzione 
di un potere discrezionale anche nella fase applicativa dell’elemento. Se dunque, non 
è ravvisabile una espressa indicazione legislativo-disciplinare in ordine alla facoltati- 
vità!!5, il concetto stesso finisce con il “vivere” e “definirsi” all’interno 
dell’interpretazione giurisprudenziale e più precisamente nelle argomentazioni dei 
giudici del merito!!°. E’, dunque, la prassi giurisprudenziale che finisce con l’avallare 


!!! O, come vedremo tra breve, potrà al massimo riconoscersi per mezzo della prassi interpretativa ed 
applicativa. 

12 E cioè descritti nei loro connotati fenomenici. 

13 I due modelli appena delineati che prendono il nome di «circostanze indefinite» e «circostanze discre- 
zionali» si distinguono, pertanto, in ordine al grado maggiore o minore di discrezionalità rimessa al giu- 
dice nell’individuare l’elemento circostanziante. Per una loro puntuale analisi si rinvia ai prossimi para- 
grafi. 

14 A cui si è fatto e si continua a fare tradizionalmente riferimento quando si parla delle circostanze fa- 
coltative. Ad esempio si prenda le circostanze generiche di cui all’art. 62 bis c.p., gli artt. 114 e 117 c.p. e 
la recidiva ex art. 99 c.p. - eccezione fatta per l’ipotesi di cui al 99.5 c.p. c.d. recidiva obbligatoria -. 

!!5 Non potrebbe d’altronde essere altrimenti stante il riconosciuto principio di obbligatorietà. Di qui la 
ragione che ci spinge a non considerare quelle facoltative delle circostanze ma solo l’altra faccia - negati- 
va - del principio di obbligatorietà. 

16 Evidente come siano principalmente questi e non anche i giudici di legittimità ad entrare nelle con- 
crete argomentazioni che spingono il singolo giudice nel singolo caso concreto a ritenere la sussistenza e 
l'applicazione di un singolo elemento. Con le difficoltà - pressoché insormontabili - dovute alla contra- 
zione se non vera e propria omissione argomentativa in motivazione sui suddetti aspetti specie ove non 
se ne ravvisi e ritenga doversi procedere alla applicazione dell'elemento. 
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interpretazioni che nei fatti attribuiscono un potere sostanzialmente libero ed arbi- 
trario al giudice in ordine ad un determinato elemento circostanziante. 

Si badi bene, che anche la giurisprudenza di legittimità sebbene cerchi di pren- 
dere le distanze dal concetto di facoltatività - salvo poi usare tale espressione lingui- 
stica in modo del tutto inappropriato in luogo di quella di discrezionalità - ponendo 
“enunciati” e “proclami” in tal senso chiari, nei fatti non procede pressoché mai a 
censurare espressamente l’attività valutativo-arbitraria dei giudici di merito, finendo 
così nei fatti con l’avallare l’interpretazione (improntata alla facoltatività) invalsa 
nella prassi. 

A tal proposito è necessario portare l’attenzione della comunità scientifica su di 
un caso in tal senso esemplificativo ed altamente problematico: la recidiva!!. 

L'istituto circostanziante appena richiamato risulta, infatti, affidato nelle mani 
del giudice e la sua applicazione subordinata ad una valutazione complessiva della 
gravità del fatto di reato e della personalità del reo. Più precisamente, il giudizio di 
recidività viene così a svincolarsi da una puntuale verifica in concreto della maggiore 
colpevolezza e/o della maggiore pericolosità sociale, dipendendo, viceversa, da una 
valutazione prognostica di tipo onnicomprensivo in ordine alla meritevolezza o me- 
no dell’applicazione degli effetti diretti ed indiretti dell’istituto. Il giudizio in ordine 
alla sussistenza della circostanza in esame finisce, pertanto, con il precedere ogni 
operazione commisurativa (sebbene logicamente le presupponga come avvenute!!8) 
ed incentra il proprio focus nel verificare!” che l’incidenza degli effetti della recidiva 
non dia luogo ad un trattamento sanzionatorio! sproporzionato rispetto alla gravità 
del fatto di reato concretamente posto in essere ed alle caratteristiche personologiche 
del reo: ove si ritenga sussistere la suddetta sproporzione l'elemento circostanziante 
(sebbene concretamente sussistente in quanto espressione di una maggiore colpevo- 
lezza e pericolosità sociale) potrà non trovare applicazione. Ebbene, il suddetto ra- 
gionamento invalso nella prassi giurisprudenziale di merito ed avallato dalla giuri- 
sprudenza costituzionale e di legittimità è inaccettabile. Sebbene, infatti, “compren- 
sibile” l'esigenza di fondo volta a mitigare il più possibile gli effetti draconiani della 
“nuova” (post ex Cirielli) recidiva, non appare giuridicamente “condivisibile” né 
“ammissibile”. Così argomentando l’organo giudiziario finirebbe con 
l’autoconferirsi un potere altamente discrezionale di tipo qualitativo in grado di va- 
nificare la scelta legislativa. In tal senso appare, infatti, la facoltà di non applicare ad 


1 Problematicità da individuarsi nella complessità del giudizio ad essa sottesa, nella diffusione applicati- 
va e nei particolarmente incisivi - specie dopo la riforma attuata con la legge n. 251 del 2005 - effetti c.d. 
diretti ed indiretti. 

u8 Evidente il paradosso e la difficoltà nel ricostruire l’iter logico compiuto dal giudice nella misurazione 
della pena. Si deve, infatti, verificare la sua concreta incisione e valutarne la meritevolezza ma tale opera- 
zione valutativa non può presupporre il puntuale e concreto svolgimento di tutte le operazioni commi- 
surative essendo quella in ordine alla applicazione dell’elemento circostanziante a variazione di pena 
proporzionale - come ampiamente visto - l’ultima in ordine cronologico. 

!!° Ẹ proprio qui che si inserisce l'operazione arbitraria giudiziaria. 

12 Tenendo conto anche degli effetti indiretti e non solo di quelli indiretti. 


208 


Lorenzo Pellegrini 


un soggetto - già condannato per un delitto non colposo - che dimostri una maggio- 
re colpevolezza ed una maggiore pericolosità sociale l'aggravante della recidiva per- 
ché non si ritiene nell’insieme meritevole di un trattamento sanzionatorio così signi- 
ficativo. Nulla di più arbitrario e svincolato dal benché minimo parametro legalistico 
e conseguentemente da ogni possibilità di controllo!?!. 

Alla luce di tutte le considerazioni e riflessioni sviluppate, è giunto il momento 
di porsi l'interrogativo centrale che ci ha spinto nella suddetta analisi. Quale funzio- 
ne è ricoperta dalle circostanze facoltative? 

Ebbene, tale tipologia classificatoria di elementi appare inequivocabilmente as- 
solvere una funzionalità di determinazione giudiziaria. Al giudice è, infatti, attribuito 
un potere altamente discrezionale (rectìus arbitrario) rendendolo il vero sovrano 
dell'elemento circostanziante tipicizzato. Questi potrebbe, infatti, disattendere la 
scelta elettiva effettuata a monte dal legislatore sulla base di considerazioni del tutto 
personali sprovviste del benché minimo controllo e indirizzo. Un potere che, pertan- 
to, non abbiamo esitato a definire contra-legislativo, nel senso in cui può spingersi 
fino a porre nel nulla la previsione legislativa che concretamente si era inverata. 


7.3 Le circostanze obbligatorie, discrezionali ed indefinite 


Chiarito il concetto di facoltatività e la sua contrapposizione logica con il princi- 
pio di obbligatorietà dell’applicazione dell'aumento o della diminuzione quale con- 
seguenza indefettibile del concreto riconoscimento dell’elemento circostanziante, 
occorre procedere alla disamina di cosa si intenda con le espressioni «circostanze 
obbligatorie», «circostanze discrezionali» e «circostanze indefinite». 

Fugato, infatti, ogni dubbio in ordine alla facoltatività e precisato che il suddetto 
concetto non integra propriamente una tipologia circostanziale ma sia solo il corri- 
spettivo (in negativo) del principio di obbligatorietà, occorre procedere alla puntuale 
analisi delle diverse modalità e tecniche di previsione legislativa dell’elemento circo- 
stanziante. 

Come precisato nel paragrafo precedente, le espressioni sopra rimarcate identifi- 
cano elementi tra di loro eterogenei sotto il profilo sia strutturale sia funzionale. Se 
ne impone, pertanto, una analisi separata. Riteniamo, peraltro, opportuno superare 
la consueta contrapposizione effettuata in dottrina fra le seguenti coppie contrappo- 
ste di circostanze: definite/indefinite; obbligatorie/discrezionali. Una analisi impernita 
sui suddetti binomi non appare, infatti, del tutto chiara nonché per certi aspetti ri- 


121 Interessante in tal senso è la sentenza della Corte costituzionale n. 192/2007 ed il provvedimento del 
G.U.P. del Tribunale di Genova emesso in data 27 aprile 2009 che impugnato in Appello veniva poi deci- 
so dalla Corte di Cassazione nella nota sentenza a Sezioni Unite del 27 maggio 2010, n. 35738. Con il 
quale si affermava che «la contestata recidiva, la cui applicazione è facoltativa, doveva essere esclusa in 
considerazione delle condizioni socio-economiche dell’imputato, del meritevole comportamento proces- 
suale, della risalenza del precedente e della diversità dei fatti criminosi». 
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sulta fuorviante!??. Essendo, infatti, il nostro proposito quello di analizzare, sul piano 
disciplinare, le diverse tecniche di previsione legislativa, la distinzione non può che 
essere per così dire “a tre” e, dunque, fra «circostanze obbligatorie», «circostanze di- 
screzionali» e «circostanze indefinite», rappresentando queste le diverse modulazioni 
disciplinari codicisticamente individuabili. 

Più precisamente, le suddette tipologie classificatorie esprimono un differente 
grado di definizione normativa della fattispecie circostanziante. Anticipando fin da 
subito le conclusioni a cui giungeremo a seguito della puntuale analisi di ogni singo- 
lo istituto, occorre osservare che le «circostanze obbligatorie» presentano un grado di 
definizione normativa dell’elemento particolarmente elevato, tanto da potersi dire 
«totale», nel senso che l’individuazione legislativa della fattispecie circostanziale non 
lascia spazio a margini valutativi da parte del giudice, dal momento che risulta inte- 
ramente tipicizzata in ogni suo aspetto. Le «circostanze discrezionali» si caratterizza- 
no, invece, per una definizione meramente «parziale», al giudice è, cioè, rimesso il 
compito di verificare la concreta sussistenza di ulteriori elementi significativi che 
confermino o escludano le ragioni della diversa gravità del reato. Le «circostanze in- 
definite», infine, sono «assenti» della benché minima definizione normativa, il legi- 
slatore rinuncia alla individuazione dell'elemento circostanziante che viene conse- 
guentemente rimesso nelle mani plasmatrici del giudice. 

Ebbene, posto e chiarito quanto sopra appare opportuno affrancarsi dalle tradi- 
zionali terminologie utilizzate (obbligatorie, discrezionali, indefinite) ed adottare - 
sulla scia delle distinzioni sopra delineate - la seguente classificazione: «circostanze a 
tipicizzazione totale»; «circostanze a tipicizzazione parziale» e «circostanze a tipiciz- 
zazione assente». Le espressioni linguistiche utilizzate permettono, infatti, una mag- 
giore chiarezza logico-concettuale e consentono una immediata riferibilità alla pro- 
blematica della previsione legislativa di cui le stesse risultano modulazioni discipli- 
nari. 

Alla luce delle osservazioni fin qui svolte, è duopo ora procedere alla analisi del- 
le singole tipologie classificatorie de quibus soffermandoci, dopo le necessarie chiari- 
ficazioni terminologiche, sul diverso apporto funzionale da queste ricoperto. 

Procedendo con ordine sono obbligatori quegli elementi circostanzianti alla pre- 
senza dei quali il giudice deve fare conseguire ipso facto la variazione della pena. Più 
precisamente, le «circostanze obbligatorie» sono strutturate sul piano disciplinare in 
modo da creare un automatismo nel loro accertamento e nella loro conseguente di- 
chiarazione/applicazione. E ciò viene ottenuto attraverso la analitica descrizione del 
dato circostanziante che non deve essere, pertanto, valutato dal giudice ma rilevato 
per mezzo di una attività meramente ricognitiva del dato oggettivo-fenomenico. 


122 Sulla confusione terminologica creata sia dalla dottrina che dalla giurisprudenza nell'utilizzo apparen- 
temente fungibile dei termini si è già detto nel paragrafo precedente. Qui si sottolinea ad esempio la dif- 
ferenza intercorrente fra circostanze obbligatorie e principio di obbligatorietà che come vedremo nel 
proseguio della chiarificazione dei concetti appaiono indicare due distinte situazioni giuridiche. La anali- 
si per coppie contrapposte determinerebbe, poi, una inevitabile difficoltà di demarcazione fra circostan- 
ze indefinite e circostanze discrezionali. 


210 


Lorenzo Pellegrini 


Un'operazione, quindi, meccanicistica in cui è assente qualsiasi valutazione giudizia- 
ria del dato reale. 

AI fine di fare chiarezza sul punto si rendono necessari alcuni esempi. In primo 
luogo occorre porre mente all’istituto, di dubbia costituzionalità!’ della c.d. recidiva 
obbligatoria, disciplinato ai sensi dell'art. 99.5 c.p. In questa ipotesi, infatti, i meri 
dati oggettivi della precedente condanna per un delitto non colposo - come risultan- 
te dal certificato del casellario giudiziario - e della commissione di un nuovo delitto 
ricompreso nell’elenco di cui all’art. 407.2 lett. a) c.p.p.!i deve dare luogo 
all’aggravamento imponendo al giudice sia la dichiarazione, sia la conseguente ap- 
plicazione. Quale, dunque, concretamente l’attività dell'organo giudicante nella sud- 
detta ipotesi? Questi è semplicemente e macchinicisticamente chiamato a verificare 
il casellario giudiziario del reo ed il tipo di nuovo delitto di cui si è reso colpevole: 
ove la ricognizione dia esito positivo (nei termini anzidetti) procederà 
all'applicazione dell'aumento della pena, ove invece l’esito sia negativo non si verifi- 
cherà alcuna variazione. Una ulteriore ipotesi di circostanza obbligatoria può essere 
ravvisata nell’art. 112.1 n. 1 c.p. Nel caso, infatti, il reato plurisoggettivo eventuale sia 
stato posto in essere da cinque o più persone la pena subirà un aumento fino ad un 
terzo. Anche in questa ipotesi l’attività del giudice nell’accertamento dell'elemento 
circostanziante è meramente ricognitivo-meccanicistica: ove i soggetti agenti siano 
in numero maggiore o uguale a quello legislativamente previsto ex art. 112.1 n. 1 c.p. 
si applicherà l’aggravio di pena, viceversa nessuno aumento verrà calcolato sulla pe- 
na-base. 

Ebbene, si può dunque concludere che nel caso di circostanze obbligatorie fra il 
momento dell’integrazione fenomenica delle stesse e la loro dichiarazione non inter- 
corre alcuna attività valutativo-discrezionale ma solo ricognitivo-meccanicistica. Il 


1233 Nonostante la Corte Costituzionale abbia fino ad oggi dichiarato inammissibili le questioni di legitti- 
mità costituzionale dell’art. 99.5 c.p. Cfr. Corte cost., ord. n. 409 del 2007 e Corte cost., ord. n. 171 del 
2009. Appaiono particolarmente interessanti le osservazioni avanzate da una parte della dottrina, vedi in 
particolare e di recente R. Bartoli, La recidiva davanti allo specchio della costituzione, in Dir. pen. proc., 
Gli speciali. La recidiva tra prassi e Costituzione, 2011, 24. L'Autore afferma che la presunzione assoluta 
sottesa all'art. 99,5 c.p. «sembra priva di qualsiasi fondamento. Se infatti si esce da una prospettiva me- 
ramente legalistico-letterale, e si assume una visione finalisticamente orientata, è agevole rendersi conto 
che se si muove da una ratio di maggiore colpevolezza, da intendersi come maggiore capacità di motivar- 
si secondo le norme sulla base della conoscenza della precedente condanna». 

124 Questa, infatti, l’interpretazione prevalente in dottrina e giurisprudenza. La giurisprudenza di legitti- 
mità sia a sezioni semplici che a sezioni unite, ha, infatti, affermato in maniera concorde che la fattispe- 
cie di cui all'art. 99.5 c.p. è applicabile nei confronti del soggetto, già recidivo per un qualunque reato, 
che commette un delitto riconducibile al catalogo di cui all’art. 407.2 lett. a) c.p.p. non assume, invece, 
rilievo, ai fini dell’integrazione dell'ipotesi in esame la riconducibilità ad catalogo dei delitti di cui all’art. 
407.2 lett. a) c.p.p. del reato per il quale è intervenuta la precedente condanna. In giurisprudenza vedasi 
Cass., Sez. I, 23 settembre 2010, n. 36218, Pisanello, in CED Cass., 248289; Cass., Sez. II, 11 giugno 2009, 
n. 27599, Huyer, in CED Cass., 244668; Cass., Sez. Un., 24 febbraio 2011, n. 20798, Indelicato, pubblicata 
in Dir. pen. proc., con nota di L. Pellegrini, Recidiva e concorso omogeneo di circostanze ad effetto speciale, 
cit., 1366 ss. In dottrina sul punto specifico vedi M. Cassano, La recidiva nella giurisprudenza di legittimi- 
tà: questioni risolte, problemi ancora aperti, in Dir. pen. proc., Gli speciali. La recidiva tra prassi e Costitu- 
zione, 2012, 30 ss. 
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legislatore per mezzo di una individuazione puntuale ed esaustiva della fattispecie 
circostanziata introduce, dunque, un rigido meccanismo presuntivo con la conse- 
guente elisione del potere discrezionale del giudice di apprezzare il reale significato 
del dato meramente oggettivo tipicizzato. 

Quale la funzione ricoperta da una simile tipologia di circostanze? 

A noi pare giochino queste un ruolo preminentemente in una ottica legalistica di 
determinazione della fattispecie e di commisurazione della pena. A ben vedere, infat- 
ti, con l'introduzione di un meccanismo operativo di tipo presuntivo (quale quello 
sotteso all’obbligatorietà) si tende a comprimere, annullandola, ogni attività valutati- 
vo-discrezionale del giudice reso a mero autonoma nella ricognizione dei dati feno- 
menici del caso concreto. Così facendo il legislatore finisce con l’operare al contem- 
po (direttamente) sul piano della determinazione della fattispecie circostanziante e 
(indirettamente) sulle operazioni commisurative della pena. L'operazione in oggetto 
(id est la definizione precisa e totale dell’elemento) è, infatti, funzionale alla creazio- 
ne di un automatismo accertativo e dichiarativo della circostanza con conseguente 
marginalizzazione dell’apporto del giudice: il legislatore predispone tutti i termini 
per l'accertamento che risulta così una attività eteroguidata!5. Al contempo, oltre ad 
un contributo definitorio-astratto, le circostanze obbligatorie producono, in via indi- 
retta, un necessario (in forza del principio dell’obbligatorietà) effetto sulla pena. A 
ben vedere, infatti, l’automatismo accertativo non può che riverberare i propri effetti 
sul piano commisurativo assicurando il prodursi dell'aumento o della diminuzione 
della pena. 

In conclusione sul punto si può, pertanto, affermare che la costruzione discipli- 
nare di un elemento in termini obbligatori svolga una funzione diretta nella deter- 
minazione legale della fattispecie circostanziante ed indiretta - grazie anche alla 
combinazione con il principio dell’obbligatorietà dell’applicazione - nella commisu- 
razione legale della pena. 

Quanto poi alle «circostanze discrezionali», queste si contrappongono alle obbli- 
gatorie dal momento che presuppongono e non pretermettono la necessità di una 
valutazione discrezionale del giudice in ordine agli elementi normativamente previ- 
sti per descrivere la circostanza. Più precisamente, nell’ipotesi in esame il legislatore 
individua solo parzialmente la fattispecie circostanziante e rimette al giudice il com- 
pito di definirla attraverso una valutazione del caso concreto. In altre parole, il pote- 
re legislativo conferisce all’interprete il ruolo di valutare l'elemento tipicizzato al fine 
di individuare se nel caso concreto il valore/disvalore di cui questo è portatore si sia 
realmente manifestato e, conseguentemente, la circostanza sia stata integrata. 

Ebbene, con il modello disciplinare de quo il giudice viene investito di un potere 
altamente discrezionale di tipo qualitativo. Dal suo accertamento, che non è opera- 
zione meramente meccanica ma qualitativo-valutativa di ricerca del valore/disvalore 


125 Forzando volutamente l’espressione ed il concetto potremmo dire che in queste ipotesi è il giudice che 
per mezzo di un mero strumento meccanico (id est il giudice) accerta l'elemento circostanziante. 
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a cui il legislatore ha inteso subordinare l'aumento o la diminuzione della pena, di- 
pende la dichiarazione della circostanza ed il prodursi dei suoi effetti. 

Tornando nuovamente all’istituto della recidiva - sempre a fini esemplificatori - 
occorre osservare che le ipotesi di cui agli artt. 99.1, 99.2, 99.3, 99.4 c.p. sono state 
riconosciute dalla giurisprudenza costituzionale!’° e di legittimità!” come circostan- 
ze discrezionali!’, nel senso che il giudice è chiamato a valutare che il caso concreto 
denoti una maggiore colpevolezza od una maggiore pericolosità sociale dell’agente, 
in base ai dati - normativamente tipicizzati - della precedente condanna passata in 
giudicato per un delitto non colposo e del nuovo delitto commesso. Ebbene, la tipi- 
cizzazione normativa di questi dati rappresenta la base di partenza su cui si incardi- 
nano le operazioni valutative giudiziarie che, peraltro, agli stessi devono fare costan- 
te riferimento. I termini della pericolosità sociale e della colpevolezza più spiccata 
presuppongono una concreta indagine che guidi alla persona del reo, al grado di di- 
sapprovazione ed alla possibilità di commettere in futuro nuovi reati, non presumi- 
bili per il solo fatto che l'agente ha commesso un nuovo (stante la precedente con- 
danna passata in giudicato) delitto non colposo. “Nuovo” e “vecchio” delitto rappre- 
sentano, dunque, i “parametri investigativi” normativamente individuati da cui 
prende le mosse un’indagine personologica particolarmente complessa ed articolata 
che non può che essere rimessa nelle mani del giudice e del suo prudente apprezza- 
mento discrezionale, pena la violazione dei principi costituzionali di proporzionalità 
ed uguaglianza, nonché delle istanze rieducative sottese alla pena. 

Effettuato l'esempio appare adesso maggiormente chiaro come l'accertamento 
dell’esistenza delle «circostanze discrezionali» dipenda e presupponga un'attività va- 
lutativa di tipo discrezionale-qualitativo del giudice che, guidato dal dato testuale 
della norma! viene a completare la scelta legislativa attraverso l’analisi del caso 
concreto. Attività altamente discrezionale!5, dunque, quella rimessa nelle mani del 
giudice. Sebbene, infatti, questi si debba muovere pur sempre sul segmento di fatti- 
specie definito dal legislatore, la dichiarazione di sussistenza o meno dell’elemento 
circostanziante viene fatta dipendere da un accertamento discrezionale del giudice. 

Quale, dunque, la funzione ricoperta dai suddetti elementi? 

La disciplina appena esaminata finisce sicuramente con l’esaltare il ruolo e 
l’attività del giudice in una ottica di tipo discrezionale-qualitativo, operando diret- 
tamente sul piano determinativo della fattispecie circostanziata ed indirettamente su 
quello commisurativo della pena. Più precisamente, assolvendo il potere discrezio- 
nale giudiziario una funzionalità di «completamento» della scelta legislativa, questi 
concorre alla individuazione dell'elemento circostanziante solo parzialmente tipiciz- 
zato. L'apporto definitorio del giudice concorre con quello del legislatore nel deter- 


126 Cfr. fra tutte la nota sentenza della Corte costituzionale n. 192 del 2007. 

127 Cfr. fra tutte Cass., Sez. un., 27 maggio 2010, n. 35738 in dejure. 

128 Sebbene sussistano le difficoltà concettuali in ordine alla facoltatività. Per le diffuse osservazioni sul 
punto si rinvia al paragrafo precedente. 

12 Si potrebbe dire guidata da quel segmento di fattispecie espressamente definito dal legislatore. 

130 Ma non arbitraria. 
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minare la fattispecie circostanziante. Conseguenza inevitabile di quanto appena os- 
servato è che, stante il principio di obbligatorietà dell’applicazione della circostanza, 
il potere giurisdizionale discrezionale riconosciuto dalla struttura disciplinare in 
esame finisce con il riverberare i propri effetti - e quindi a svolgere una funzione - 
anche sul piano commisurativo della pena. Funzione di determinazione giudiziale 
della fattispecie e funzione di commisurazione giudiziale della pena, vengono, per- 
tanto, a combinarsi assieme sul singolo istituto. 

Infine, è d’uopo sottolineare che non si individuano particolari problemi di co- 
stituzionalità in ordine ai suddetti elementi che appaiono, pertanto, perfettamente 
ammissibili sia nella forma attenuante che aggravante. Il tasso di discrezionalità da 
questi accordato è, infatti, da un lato strettamente connesso e guidato dalla, seppur 
parziale, previsione legislativa e dall’altro congenito alla stessa struttura logico- 
sostanziale dell'elemento. Con quest'ultima osservazione si vuole cioè indicare che 
esistono elementi circostanzianti che non possono assolutamente essere disciplinati 
nella forma dell’obbligatorietà e ciò poiché la presunzione e l’automatismo da essa 
conseguente si rende incompatibile con la loro stessa natura. E’ questo a nostro avvi- 
so sicuramente il caso delle circostanze c.d. soggettive le quali necessitano di una in- 
dagine sulla persona e sulla sua psiche che non può - pena violazione dei dettami co- 
stituzionali - essere presunta a livello astratto dal legislatore, ma necessita di un ap- 
prezzamento casistico giudiziario. 

Infine, occorre procedere all'analisi dell’ultima tipologia classificatoria delle cir- 
costanze presa in esame: le «circostanze indefinite». Nello studio di queste deve esse- 
re prestata particolare attenzione ai caratteri differenziali rispetto alle circostanze di- 
screzionali, non essendo questa un’operazione (come avremo modo di vedere anche 
nell’esemplificazione che svilupperemo) particolarmente facile. 

La diversità, sebbene possa apparire piuttosto sottile, in realtà è netta e decisiva. 
Le due tipologie classificatorie, spesso confuse fra di loro, sono espressione di para- 
digmi disciplinari eterogenei e la cifra della differenza risiede nel grado di discrezio- 
nalità affidato all’interprete e, quindi, nel grado di individuazione della fattispecie 
circostanziata legislativamente accordato. 

Nelle circostanze discrezionali, come sopra precisato, il legislatore tipicizza 
l'elemento in maniera parziale e rimette al giudice la valutazione in concreto del va- 
lore/disvalore espresso dalla circostanza. In buona sostanza, l'interprete è guidato 
puntualmente - sebbene in parte - dalla scelta legislativa che presuppone una valuta- 
zione del caso concreto, dal momento che non può essere ridotta ad un’attività me- 
ramente ricognitivo-meccanicistica. 

Ebbene, nulla di tutto ciò accade nelle circostanze c.d. indefinite nelle quali il 
grado di discrezionalità, anch'essa di tipo qualitativo, rimessa al giudice è infinita- 
mente superiore, tanto da potersi parlare di vero e proprio «potere arbitrario»!5. Il 


131 In tal senso le lucide parole di Vallini, il quale nell’affrontare il problema della discrezionalità rispetto 
alle attenuanti generiche e al bilanciamento di circostanze del reato, con particolare attenzione alla di- 
mensione giurisprudenziale, afferma: «Lo studio della giurisprudenza in materia è, dunque, studio di 
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fondamento di quanto appena rimarcato deve rintracciarsi nel fatto che la struttura 
disciplinare delle circostanze indefinite si caratterizza per l'assenza di una individua- 
zione legislativa dell'elemento circostanziante. Il legislatore rinuncia cioè completa- 
mente ad individuare la fattispecie circostanziata che, pertanto, è rimessa nella sua 
definizione al potere giudiziario. Siamo, dunque, nel terreno dell’assoluta atipicità. 

Sebbene, il sistema delle circostanze è stato (nell’impostazione originaria data 
dal codice Rocco) ed è contrassegnato dalla tendenziale tipicità delle stesse, pur tut- 
tavia, non tutte le circostanze del reato enunciano un contenuto fissato ex ante dalle 
disposizioni che le prevedono. Le circostanze c.d. indefinite si discostano, infatti, 
dalla fisionomia “classica” della fattispecie circostanziale, poiché ad un minor detta- 
glio raggiunto dal legislatore nella descrizione del dato da cui far dipendere la varia- 
zione di pena, corrisponde una maggiore latitudine nell’apprezzamento del giudice 
in ordine al loro contenuto che resta appunto da definire. 

Più precisamente, la suddetta tipologia classificatoria chiama il giudice a ricerca- 
re nel caso concreto ed alla luce di tutti i suoi elementi - con un’operazione pertanto 
speculare, quanto a “base”, a quella sottesa all'art. 133 c.p.!5 — la presenza di un fat- 
tore che, sebbene legislativamente non eletto, sia (potenzialmente) in grado stante il 
pregnante valore/disvalore manifestato di incidere sui margini edittali della fattispe- 
cie!5, Un potere discrezionale (rectìus arbitrario) affrancato da qualsiasi vincolo le- 
galistico, non tipizzato!*! - quanto a presupposti e criteri (se non nella apposizione 
del segno attenuante o aggravante e del limite massimo della variazione di pena) - e , 
dunque, fondamentalmente libero, affidato all’autogoverno giurisprudenziale. 

Ciò posto in punto di descrizione strutturale, occorre procedere nella disamina 
funzionale degli elementi in esame. 

Le «circostanze indefinite», o «a tipicizzazione assente» che dir si voglia, svolgo- 
no una inequivocabile funzione di «determinazione giudiziale della fattispecie». Al 
giudice è cioè conferito un potere valutativo-discrezionale (se non propriamente ar- 
bitrario) di tipo qualitativo, che si caratterizza in termini para-legislativi. Questi at- 
traverso la propria opera di valutazione di tutte le circostanze del caso concreto e di 
selezione degli elementi “significativi”, diviene nei fatti il demiurgo della circostanza. 
Più precisamente, in lui viene riposta la scelta elettiva e cioè la facoltà di decidere ciò 
che è circostanza impropria - dovendo, conseguentemente, concorrere a definire al 


canoni di autogoverno individuati per la gestione di un potere fondamentalmente libero». Cfr. A. Valli- 
ni, Circostanze del reato, in Le forme di manifestazione del reato, a cura di G. De Francesco, Torino, 2011, 
60. 

! E’ chiaro infatti che, nell’assenza di una previsione legislativa degli elementi fattuali circostanzianti, 
questi andranno comunque ricercai dal giudice fra quelli genericamente elencati dall’art. 133 c.p., che - 
come abbiamo già visto - con la sua elencazione onnicomprensiva esaurisce del reato l’intero “materiale” 
su cui fondare la valutazione in concreto della gravità del reato. 

!53 Le circostanze indefinite sia esse attenuanti che aggravanti rimettono, dunque, al giudice 
l'individuazione e la valutazione degli elementi fattuali dal caso concreto eventualmente “significativi” 
per la variazione della pena accordando loro effetti extraedittali. 

134 Cfr. in tal senso A. Vallini, Circostanze del reato, cit., 58. 
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massimo la pena-base operando all’interno della cornice edittale - e ciò che deve, in- 
vece, considerarsi circostanza propria con la possibilità di sfondare i margini edittali. 

F necessario infine osservare, salvo poi soffermarsi più diffusamente nel capito- 
lo successivo, che dato l’evidente difetto di legalità che caratterizza le circostanze in- 
definite in particolare sotto il profilo della loro indeterminatezza, esse dovrebbero 
essere ammissibili solo se attenuanti. 

Alla luce delle riflessioni sviluppate nel presente paragrafo attorno alle «circo- 
stanze obbligatorie», alle «circostanze discrezionali», alle «circostanze indefinite» è 
possibile trarre una conclusiva riflessione: più cresce la tipicizzazione dell'elemento 
più diminuisce la discrezionalità giudiziaria, viceversa, minore è la sua definizione 
ed individuazione legislativa maggiore spazio verrà concesso alla valutazione del 
giudice. 

Ricapitolando i nodi essenziali delle argomentazioni fin quì sviluppate, i tre mo- 
delli di tipicizzazione «totale», «parziale» ed «assente» svolgono diverse funzioni e 
pongono differenti problematiche. Più precisamente, il primo e l’ultimo assolvono 
opposte funzionalità (determinativo-legale Puno e determinativo-giudiziale l’altro) e 
pongono problematiche di tipo strutturale-disciplinare difformi. Quanto alle «circo- 
stanze a tipicizzazione totale» a queste non è consentito caratterizzare ogni elemento 
ma solo quelli che possono fare a meno, sul pano logico-sostanziale, di una valuta- 
zione in concreto da parte del giudice. L’automatismo, frutto di una presunzione as- 
soluta effettuata a monte dal legislatore, non appare infatti compatibile con le circo- 
stanze soggettive o comunque con tutti quegli elementi che necessitano di una valu- 
tazione concreta e nel merito di tipo valoriale. Le «circostanze a tipicizzazione assen- 
te» viceversa, riponendo nel giudice il compito di individuare la circostanza propria, 
confliggerebbero con le esigenze di garanzia sottese al principio di determinatezza 
ove previste nella forma aggravante. Da ultimo le «circostanze a tipicizzazione par- 
ziale», svolgono un interessante bilanciamento fra le istanze legalistiche e quelle di- 
screzionali-giudiziarie contemplandole entrambe al loro interno. Anche queste, tut- 
tavia, presentano delle gravi problematiche ove - a livello interpretativo- 
giurisprudenziale - se ne faccia un uso generico ed onnicomprensivo di fatto coinci- 
dente con quelle valutazioni libere sottese all’istituto delle «circostanze indefinite». 
Certo, talvolta la definizione parziale effettuata dal legislatore non aiuta affatto 
l'interprete dal momento che risulta vaga e detassativizzata e ciò (anche se non do- 
vrebbe) finisce con autolegittimare il giudice a svincolarsi dal dato testuale e a consi- 
derare l'elemento come se fosse indefinito e come tale rimesso nella propria signoria 
quale frutto di un apprezzamento e valutazione intuitiva del caso concreto”. 


135 In tal senso pare orientata, come avremo modo di vedere nel capitolo 3, un consistente filone giuri- 
sprudenziale in ordine all’istituto della recidiva. Attraverso il richiamo all’art. 133 c.p. nel valutare la 
maggiore colpevolezza e/o la maggiore pericolosità sociale si depositivizza la norma di quel segmento 
legislativamente individuando trasformandola in indefinita. Il giudizio valutativo del giudice diviene, 
infatti, onnicomprensivo in ordine a tutti gli elementi del caso concreto e volto alla individuazione della 
concreta sussistenza del disvalore aggravatore espresso dalla recidiva. La “recidiva” così interpretata fini- 
rebbe con il risultare un “termine-contenitore” del tutto vago che permette nei fatti al giudice di aggrava- 
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7.4L’art. 63 c.p. ed il concorso omogeneo di circostanze 


Analizzata la funzionalità ricoperta dalle diverse tipologie strutturali di circo- 
stanze del reato, occorre ora soffermare l’attenzione sulla funzione assolta da due di- 
versi istituti che attengono alla disciplina del concorso di circostanze del reato. 
L’indagine avrà, pertanto, ad oggetto da un lato l’art. 63 c.p. che normativizza il con- 
corso omogeneo e dall’altro l’art. 69 c.p. che, viceversa, si occupa dell’ipotesi di con- 
corso eterogeneo di circostanze del reato. 

Procedendo con ordine nella disamina sopra delineata, è necessario prendere le 
mosse dalla disciplina del concorso omogeneo di circostanze ed analizzarne le diver- 
se ipotesi così come legislativamente differenziate nei commi due, tre, quattro e cin- 
que dell’art. 63 c.p.!5°. 

I) Prendendo spunto dall’art. 63.2 c.p., questo testualmente afferma che « Se 
concorrono più circostanze aggravanti, ovvero più circostanze attenuanti l’aumento 
o la diminuzione di pena si opera sulla quantità di essa risultante dall'aumento o dal- 
la diminuzione precedente ». Ebbene, come noto il disposto in esame si riferisce al 
concorso omogeneo di circostanze ad efficacia comune ed introduce un criterio mec- 
canicistico-aritmetico che chiama il giudice a tante operazioni commisurative quante 
sono le circostanze concretamente integrate. Individuata la pena base, l'interprete 
procederà, dunque, ad x aumenti o ad y diminuzioni (a seconda si tratti di circostan- 
ze tutte attenuanti o tutte aggravanti) avendo quale limite massimo insuperabile di 
pena applicabile quello stabilito dagli artt. 66 e 67 c.p.!57 

Ciò precisato in punto di disciplina, è d’uopo riflettere sul significato funzionale 
espresso dal criterio « meccanicistico-aritmetico » a cui il concorso omogeneo di cir- 
costanze ad efficacia comune è improntato. L’obbligo di applicare tutti gli aumenti o 
tutte le diminuzioni di pena a seconda del numero delle circostanze concretamente 
sussistenti, conseguenza questa propria dell’aritmetismo, si pone in consonanza per- 


re la pena anche al di la dei limiti edittali tutte le volte in cui ravvisi nel caso concreto un disvalore tale da 
meritare il suddetto aggravamento. La recidiva in tale ottica diverrebbe a tutti gli effetti una circostanza 
aggravante indefinita. Forti i conseguenti dubbi di legittimità costituzionale. 

13 Fin da subito è opportuno sottolineare che il concorso omogeneo di circostanze non ha visto uno stu- 
dio approfondito specie in ottica funzionale in dottrina e ciò poiché è stato da sempre avvertito come 
scarsamente problematico. I contributi maggiormente rilevanti si sono comunque avuti all'indomani 
della riforma attuata con la legge n. 400/1984. Vedasi in particolare L. Concas, Il novo sistema delle circo- 
stanze, in Cass. pen., 1984, 2296 ss.; D’Ascola, Sulla rilevanza delle circostanze cosiddette ad effetto specia- 
le dopo la riforma del 1974, in Riv. it. dir. proc. pen., 1981, 984 ss.; G. de Vero, Circostanze del reato al 
bivio tra reintegrazione e disintegrazione sistematica, in Riv. it. dir. proc. pen., 1986, 46 ss.; G. Flora, 
Commento all’art. 5 1. 31 luglio 1984, n. 400, in Legisl. pen., 1984, 387; F. Palazzo, La recente legislazione 
penale, Torino, 1985. 

17 Più precisamente, il giudice deve calcolare un primo aumento od una prima diminuzione, alla stregua 
del criterio enunciato dall’art. 63.1 c.p., sulla pena-base del reato (idealmente considerato) semplice; poi, 
per la seconda circostanza, procede con un ulteriore aumento o un’ulteriore diminuzione, determinati 
sulla base della pena ottenuta dal precedente aumento o dalla precedente diminuzione; e così via per una 
(eventuale) terza e quarta circostanza: si ha, dunque, qui un concorso a cumulo materiale che giunge 
sino ai limiti previsti dagli artt. 66 e 67 c.p. Cfr. in tal senso M. Romano, Commentario sistematico del 
codice penale, I, artt. 1-84, cit., 687. 
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fetta, quanto a coerenza logico-disciplinare, con il principio dell’obbligatorietà 
nell’applicazione dell'elemento circostanziante eletto e concretamente integrato. La 
disciplina appare, dunque, in perfetta sintonia con i principi che regolano la materia 
e pertanto sotto il profilo funzionale nulla si può dire se non che si richiama il giudi- 
ce al rigore applicativo proprio degli elementi e, quindi, al legalismo più intenso, con 
conseguente esclusione di ogni tipo di valutazione discrezionale da parte del giudice 
che avrebbe potuto, altrimenti, portare alla mancata applicazione di uno o più au- 
menti o diminuzioni di pena. Questi non può, dunque, valutare a propria discrezio- 
ne ciò che merita applicazione e ciò che, invece, non lo merita affatto! "° F’, infine, 
necessario osservare che l’art. 63.2 c.p. non prescrive alcun ordine progressivo del 
procedimento di variazione per le diverse circostanze: ciò, perché, trattandosi di 
elementi che importano una variazione frazionaria è indifferente l’ordine con il qua- 


138 Quanto appena osservato appare ineccepibile. Pur tuttavia, occorre ricordare che ove ci si trovi in pre- 
senza di circostanze a variazione di pena elastica, come tali assenti di una espressa definizione legislativa 
nel minimo, se applicate nella singola unità di misura ben possono dare luogo ad una loro sostanziale 
vanificazione sul piano commisurativo. 

13 Questo complesso procedimento pone precisi vincoli al giudice, non potendo egli limitarsi, nella (mo- 
tivazione, ad indicare la pena complessiva, ma avendo l’obbligo di indicare specificatamente ogni opera- 
zione di diminuzione o di aumento di pena conseguente all’applicazione delle attenuanti o delle aggra- 
vanti (giurisprudenza costante: cfr. Cass. pen., 8.6.1987, Femia, in CED 176582; Cass. pen., 17.5.1985, 
Morsia, in CED 169976; Cass. pen., 28.3.1980, Lotrecchio, in CED 145716, in Cass. pen., 1982, 96), indi- 
rettamente favorendo un controllo sulla sua attività (sul punto, cfr. Cass. pen., 1.3.1986, Rossoni, in CED 
172885; Cass. pen., 17.5.1985, Morsia, in CED 169976). Tale obbligo è tuttavia costantemente interpreta- 
to nella prassi, soprattutto meno recente, in senso talmente circoscritto che finisce con il coincidere es- 
senzialmente con un’intuizione del giudice (in tal senso, A. M. Stile, Il giudizio di equivalenza e prevalen- 
za fra le circostanze, cit., 97; Cass. pen., 11.3.1983, Lonero, in Cass. pen. 1984, 2189; Cass. pen., 29.3.1982, 
Boldon, in Cass. pen., 1983, 1997. Critico M. Romano, Commentario sistematico del codice penale, vol. I, 
art. 63, cit., 694 e, in giurisprudenza, Cass. pen., 14.1.1987, Cardile, in Riv. pen., 1987, 632). Si ritiene in- 
fatti sufficiente il generico applicata in misura molto vicina a quella massima o l'aumento per la presenza 
di aggravanti sia di poco superiore al minimo (Cass. pen., 11.3.1983, Lonero, in Cass. pen., 1984, 2189; 
Cass. pen., 2.10.1979, Caputa, in CED 14501984, in Cass. pen., 1981, 1007; Cass. pen., 21.11.1972, Siotto, 
in Cass. pen. massimario, 1974, 109) o quantomeno, la misura dell'aumento o della diminuzione si man- 
tenga nella media edittale (Cass. pen. 5.4.1968, Castiglione, in CED 108454), ovvero si richiede sempli- 
cemente l’indicazione delle ragioni che giustificano la sussistenza della circostanza, senza che sia neces- 
saria un’analitica motivazione circa la misura della variazione per ciascuna delle circostanze applicate 
(Cass. pen., 8.6.1987, Femia, in CED 176582; Cass. pen. 2.10.1979, Caputa, in CED 145084, in Cass. pen., 
1981, 1007; Cass. pen., 15.12.1976, Pasi, in CED 136121, in Cass. pen., 1978, 1298), dal momento che 
l'entità della modificazione rientrerebbe nella tipica facoltà discrezionale del giudice (Cass. pen., 
9.12.1994, Cipriani, in CED 200641, in Giust. pen., 1995; II, 675; Cass. pen., 17.10.2007, Cilia, in CED 
238851). Tale atteggiamento giurisprudenziale sembra evolvere verso una maggiore esigenza di analitici- 
tà, richiedendosi, in sentenze ancora molto isolate, la specificazione dei criteri adottati per la graduazio- 
ne della pena (Cass. pen., 7.6.1983, Guidi, in Cass. pen., 1984, 1960.) e l'indagine su qualsiasi elemento 
che, in concreto, contribuisca a dare un peso minore o maggiore alla circostanza (Cass. pen., 20.6.1988, 
Siena, in CED 179202, in Cass. pen., 1989, 1640). Non mancano tuttavia pronunce che, di fatto vanifi- 
candolo, ritengono adempiuto l’obbligo di motivazione in ordine alla misura delle riduzioni e degli au- 
menti di pena in applicazione di una circostanza, attraverso il ricorso, da parte del giudice, a formule 
quali “si ritiene congruo” o “si ritiene equo”, piuttosto che “congrua riduzione” o “congruo aumento” 
(cfr. Cass. pen., 2.7.1998, Urrata, in CED 211582, in Cass. pen., 2000, 627; Cass. pen., 11.4.1995, La Mar- 
ca, in CED 201433, in Cass. pen., 1996, 1167. 
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le si procede anche quando le circostanze in questione comportino aumenti o dimi- 
nuzioni di entità diverse le une dalle altre!‘ E° stato, tuttavia, osservato che questo 
meccanismo, improntato al cumulo materiale, progressivo per le aggravanti e regres- 
sivo per le attenuanti, si presenterebbe come sfavorevole al reo, in quanto la variazio- 
ne di pena effettuata non già sulla pena-base ma sulla sanzione già aumentata o di- 
minuita comporta maggiori aumenti e diminuzioni minori, senza che tale risultato 
appaia sorretto da una motivazione logica in quanto la circostanza calcolata per se- 
conda incide pur sempre sulla sola pena-base e non è certo di per sé indice di mag- 
gior disvalore o, per converso, di un minore valore!!! 

Ebbene, quest’ultimo rilievo merita una più approfondita riflessione. 

In astratto due appaiono i diversi modelli delineabili nell'ipotesi di concorso 
omogeneo di circostanze ad efficacia comune. Il primo, consiste nella progressiva 
applicazione degli aumenti e delle diminuzioni sulla base della pena risultante dal 
computo effettuato precedentemente. Tecnicamente nell’ipotesi in esame - che è 
quella prescelta dal legislatore italiano - le operazioni commisurative successive alla 
prima avverrebbero su di un valore numerico-quantitativo che non può propria- 
mente definirsi come “pena-base”. Si tratta, infatti, di una misura provvisoria frutto 
delle diverse variazioni verificatesi a seguito delle precedenti incisioni. Pena-base + 
variazione circostanziante + variazione circostanziante + variazione circostanziante 
+ [...] = pena finale; oppure pena-base - variazione circostanziante - variazione cir- 
costanziante - variazione circostanziante - [...] = pena finale. Il secondo modello, 
invece, prevede la valutazione di ogni singola circostanza in relazione alla pena-base 
della fattispecie semplice. Commisurate in questo modo le singole variazioni di pena, 
dovrebbero essere poi sommate fra di loro e fatte reagire sulla pena-base. Ciò osser- 
vato può, dunque, affermarsi che il primo modello analizzato si pone in una inequi- 
vocabile ottica di sfavor rei ed il secondo, invece, conduce a risultati aritmetici più 
favorevoli al reo. Occorre, dunque, indagare attentamente sulla ratio che ha ispirato 
la scelta legislativa e se questa può dirsi coerente con il sistema delle circostanze del 
reato considerato nel suo complesso. Ebbene, in ordine al fondamento sostanziale 
sotteso all’opzione legislativa si deve sottolineare come in questo caso il Rocco mo- 
stri ancora una vòlta il proprio volto severo nei confronti di chi si è macchiato della 
commissione di un reato. La scelta per un modello commisurativo che conduce a 
una elasticizzazione della fattispecie pluricircostanziata maggiore “verso l'alto” ri- 
spetto a quanto avvenga “verso il basso”, trova un suo speculare nelle rationes sottese 
agli artt. 66 e 67 c.p. Queste norme, infatti, stabiliscono limiti massimi agli aumenti o 


14 Così ad esempio se il sequestro di persona (art. 605 c.p.) è aggravato dalla minorata difesa e dalle rela- 
zioni domestiche (art. 61.1 n. 5 e n. 11 c.p.), il giudice determina prima la pena-base tra il minimo e il 
massimo edittali: supponendo che la fissi in tre anni di reclusione, procede all'aumento per la prima cir- 
costanza; supponendo che fissi in quattro anni la pena così aumentata, il secondo aumento (ancora fino 
ad un terzo, per l’art 64.1 c.p.) avviene su questi quattro anni, non sui tre (supponendo che aumenti di 
un terzo, l'aumento risulterà non già di un anno, ma di un anno e quattro mesi); e così d seguito. 

141 Cfr. in tal senso G. Contento, Introduzione allo studio delle circostanze del reto, cit., 406; T. Padovani, 
Circostanze del reato, cit., 211. 
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alle diminuzioni in caso di concorso omogeneo in maniera differente a seconda che 
si tratti di aggravanti od attenuanti, prevedendo per le prime la possibilità di 
un’oscillazione maggiore rispetto alle seconde!*. Ciò rilevato in punto di ratio, è 
d’uopo osservare che appare sicuramente maggiormente corrispondente ai principi 
regolatori il sistema delle circostanze ad efficacia comune (specie all’art. 63.1 c.p.) un 
modello disciplinare improntato sul secondo tipo sopra analizzato. La circostanza 
deve, infatti, relazionarsi direttamente con la fattispecie base che va a concretizzare e 
specificare. Non si comprende come a questa possa, viceversa, essere riconosciuta 
maggiore o minore capacità incisiva a seconda del momento dell’iter commisurativo 
in cui viene fatta operare. La variazione numerica è, infatti, strettamente correlata 
alla sola intensità di manifestazione, come questa apprezzata dal giudice! o rigida- 
mente prestabilita dal legislatore!‘ Non può farsi dipendere dal casuale momento 
della cadenza commisurativa in cui si inserisce. I suddetti rilievi fanno, dunque, pro- 
pendere per dichiarare l’irrazionalità dell’opzione legislativa ed auspicarne così una 
sua riforma in ottica de jure condendo. In altre parole ed abbandonando ogni (fuor- 
viante) apprezzamento in ordine a quale disciplina determini il trattamento più fa- 
vorevole al reo! la caratterizzazione del fatto pluricircostanziato in termini valoriali 
o disvaloriali deve essere correlata alle singole circostanze ed al loro peso incisivo co- 
sì come aritmeticamente sommato e non agganciarsi ad un criterio del tutto casuale 
rimesso nelle mani del giudice che nulla ha a che fare con la logica-sostanziale sotte- 
sa al singolo elemento. Il “peso” della circostanza propria verrebbe così a proporzio- 
narsi non esclusivamente (come dovrebbe essere) all'intensità concretamente mani- 
festata ma anche, ad un criterio pratico-applicativo del tutto arbitrario (id est il posto 
che viene a ricoprire nell’iter commisurativo stabilito dal giudice). 

AI fine di rendersi conto delle osservazioni fin qui sviluppate basti porre mente 
alle seguenti due esemplificazioni. Se la pena base di 9 anni di reclusione si aumenta 
di 1/3 in forza di una prima aggravante, si otterrà il valore intermedio di 12 anni di 
reclusione a cui se si applicherà un secondo aumento di 1/3, si giungerà alla pena fi- 
nale di 16 anni di reclusione. Viceversa, procedendo ad effettuare le singole opera- 


12 Avendo quale riferimento il caso più semplice, ovvero quello della contestuale presenza di più circo- 
stanze tutte ad efficacia comune, il giudice non potrà, infatti, applicare una pena: per effetto degli au- 
menti superiore al triplo del massimo edittale e per effetto delle diminuzioni inferiore ad un quarto della 
pena-base. Ebbene, è d'uopo osservare in primis che la variazione «del triplo» è una variazione ben mag- 
giore di quella «di fino a tre quarti» accordata al concorso di attenuanti ed in secondo luogo che le ag- 
gravanti vengono fatte operare sulla pena massima edittale e non sulla pena-base (cosa che accade, inve- 
ce, per le attenuanti). Appare, dunque, chiaro come non vi sia proporzione fra i limiti legislativamente 
posti in caso di concorso omogeneo di aggravanti e di attenuanti. Nel primo caso si potranno, infatti, 
raggiungere tetti di pena (e quindi oscillazioni) di gran lunga superiori rispetto a quanto consentito alle 
attenuanti. Una disciplina che volesse considerare, invece, in maniera paritaria le due ipotesi concorsuali 
avrebbe dovuto accordare anche al concorso omogeneo di circostanze aggravanti una variazione nel 
massimo non superiore a tre quarti della pena base. 

14 Nelle circostanze a variazione di pena proporzionale elastica. 

144 Nelle circostanze a variazione di pena proporzionale fissa. 

15 Quello del favor rei appare, infatti, un criterio di tipo processuale, ben potendo, invece, sul piano so- 
stanziale il legislatore propendere per la scelta di una disciplina più sfavorevole al reo. 
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zioni sulla pena-base di 9 anni tutte - essendo variazioni di 1/3 - daranno luogo a 3 
anni di reclusione. Quindi, 3 anni (per la prima aggravante), sommati ai 3 anni (per 
la seconda aggravante), sommati infine alla pena-base di 9 anni danno luogo ad una 
pena finale (diversa e minore) di 14 anni di reclusione. Parimenti può dirsi in caso di 
concorso omogeneo di circostanze attenuanti ad efficacia comune. Se la pena-base di 
9 anni di reclusione si diminuisce di 1/3 in forza di una prima attenuante, si otterrà il 
valore intermedio di 6 anni di reclusione a cui se si applica una seconda diminuzione 
di 1/3 si avranno, quale pena finale, 2 anni di reclusione. Viceversa, procedendo ad 
effettuare le singole operazioni sulla pena-base di 9 anni tutte - essendo variazioni di 
1/3 - daranno luogo a 3 anni di reclusione. Quindi, 3 anni (per la prima attenuante), 
sommati ai 3 anni (per la seconda attenuante), sottratti, infine, alla pena-base di 9 
anni danno luogo ad una pena finale (diversa e maggiore) di 3 anni di reclusione. 

In conclusione, la disciplina adottata dall'art. 63.2 c.p. appare irrazionale alla lu- 
ce del complesso normativo che caratterizza la materia e delle osservazioni in ordine 
a ratio e funzione effettuate nel presente capitolo e in quello precedente. Necessaria 
si impone, dunque, una urgente riforma sul punto sull’impronta dei criteri sopra 
esaminati. 

II) L'art. 63.3 c.p., così come riformato dalla legge 31 luglio 1984, n. 400, regola i 
casi di concorso omogeneo fra una circostanza con pena di specie diversa (id est au- 
tonoma), o una circostanza con variazione non dipendente dalla pena ordinaria del 
reato (id est indipendente), o una circostanza con un aumento o una diminuzione 
frazionaria superiore ad un terzo (id est ad effetto speciale) ed una o più circostanze 
con variazione frazionaria inferiore o uguale ad un terzo (id est ad efficacia comune). 
Ebbene, rispetto al comma in esame valgono, sotto il profilo funzionale, le osserva- 
zioni appena svolte per il comma precedente. Più precisamente, infatti, lart. 63.3 c.p. 
primo alinea afferma che « Quando per una circostanza la legge stabilisce una pena 
di specie diversa da quella ordinaria del reato o si tratta di circostanza ad effetto spe- 
ciale, l'aumento o la diminuzione per le altre circostanze non opera sulla pena ordi- 
naria del reato, ma sulla pena stabilita per la circostanza anzidetta ». In buona so- 
stanza, la norma introduce una peculiare disciplina di quelle operazioni commisura- 
tive che debbono essere eseguite dall'organo giudiziario ove nel caso di concorso 
omogeneo accanto ad una o più circostanze ad efficacia comune, concorra una cir- 
costanza ad efficacia speciale o una circostanza ad effetto speciale. La disposizione in 
esame appare dettare una disciplina che si pone in perfetta coerenza logica con la ra- 
tio sottesa al meccanismo aritmetico stabilito ex art. 63.2 c.p. Il peculiare ordine di 
computo oggetto del disposto normativo è, infatti, strettamente correlato all’esigenza 
di dare sfogo ed applicazione a tutti gli elementi circostanzianti in concorso. Si vuole 
così evitare che il giudice, scegliendo discrezionalmente quali operazioni commisu- 
rative svolgere prima e quali dopo, possa di fatto non dare applicazione a talune cir- 
costanze, i cui effetti risulterebbero cancellati dalle successive operazioni di aumento 
o di diminuzione. L’unica aporia logica che affligge la norma appare legata alla disci- 
plina accordata al concorso fra una o più circostanze ad efficacia comune ed una cir- 
costanza ad effetto speciale. In questa ipotesi non ha, infatti, alcun senso stabilire un 
ordine di computo, stante il fatto che entrambe le tipologie circostanziali presentano 
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una struttura disciplinare a variazione proporzionale frazionaria, differenziandosi 
solo in ordine al quantum dell'aumento o della diminuzione massima. Ciò precisato, 
un’attenta dottrina!‘ ha ritenuto che il caso in esame deve essere ricondotto 
nell'alveo dell’art. 63.2 c.p. regolato dall’indifferenza dell’ordine delle operazioni 
commisurative e non nell’art. 63.3 c.p.. 

Contrariamente alle osservazioni appena svolte, l'applicazione in un momento 
diverso da quello iniziale della circostanza ad efficacia speciale (indipendente od au- 
tonoma) provocherebbe una elisione delle circostanze ad efficacia comune o ad ef- 
fetto speciale precedentemente applicate. Le circostanze indipendenti e quelle auto- 
nome, infatti, nel ricalcolare la pena della fattispecie circostanziata hanno come 
esclusivo riferimento la cornice edittale del reato semplice e prescindono da ogni ri- 
ferimento alla pena-base o all’unità di misura (provvisoria) frutto del risultato 
dell’applicazione della circostanza a variazione proporzionale. E’, dunque, in questa 
ipotesi che si apprezza la funzione legalistica consentanea al principio di obbligato- 
rietà dell’applicazione degli elementi circostanzianti, realizzata dall’ordine di compu- 
to che disciplina il meccanismo aritmetico su cui si incardina. 

A fini chiarificatori, è duopo procedere con il seguente esempio. Se il sequestro 
di persona (art. 605 c.p.) è aggravato dalla minorata difesa (art. 61.1 n. 5 c.p.), dal fat- 
to che è stato commesso ai danni di un minore (art. 605.2 c.p.) e all’interno o nelle 
adiacenze di un istituto di istruzione o di formazione (art. 61.1 n. 11 ter c.p.), il giu- 
dice dovrà seguire un computo ben preciso. Innanzitutto applicherà l'aggravante in- 
dipendente ex art. 605.2 c.p.; ricalcolata la cornice edittale (da tre a dodici anni) ed 
individuata la pena-base dovrà, poi, procedere (ora sì in maniera indifferente) ad 
applicare gli aumenti frazionari - entrambi fino ad un terzo - ex art. 61.1 n. 5 e n. 11 
ter. Operare diversamente, ad esempio applicando prima l’aggravante della minorata 
difesa, poi quella della minore età e quindi Part. 61.1 n. 11 ter, significherebbe elidere 
la prima aggravante. La circostanza indipendente impone, infatti, al giudice di pre- 
scindere dall’unità di misura provvisoriamente fissata (ex art. 605.1 e 61.1 n. 5) e di 
ricalcolare la forbice edittale (da tre a dodici anni), all’interno della quale individue- 
rà, poi, la pena-base e procederà con il solo aumento ex art. 61.1 n. 11 ter. 

III) Ben più interessanti e problematici sotto il profilo funzionale appaiono, infi- 
ne, i commi 4° e 5° dell’art. 63 c.p. Questi si occupano del concorso omogeneo in tut- 
ti quei casi ricorrano due o più circostanze ad efficacia speciale o ad effetto speciale, 
assieme o meno a circostanze ad efficacia comune. I disposti normativi in esame re- 
citano testualmente che: «Se concorrono più circostanze aggravati [attenuanti] tra 
quelle indicate nel secondo capoverso del presente articolo, si applica soltanto la pe- 


14 Cfr. in tal senso M. Romano, Commentario sistematico del codice penale, I, artt. 1-84, cit., 690. 

17 Per rendersi conto di quanto appena osservato basti porre mente al seguente esempio. Se il sequestro 
di persona (art. 605 c.p.) è aggravato dalla minorata difesa (art. 61.1 n. 5 c.p.) e dalla finalità di terrori- 
smo o di eversione dell'ordine democratico (art. 1.1 d.l. 15 dicembre 1979, n. 625), che importando 
l'aumento della metà è circostanza ad effetto speciale, è indifferente, ai fini del risultato del computo, che 
si calcoli prima l'aumento maggiore. 
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na stabilita per la circostanza più [meno] grave; ma il giudice può aumentarla [dimi- 
nuirla]». 

Alla luce della lettera della norma, la regola per tali ipotesi è, dunque, che - qua- 
lunque sia il loro numero - si proceda ad un solo aumento, o ad una sola diminuzio- 
ne, corrispondentemente alla circostanza che importa l'aumento o la diminuzione 
maggiore. Si introduce, pertanto, un concorso a cumulo giuridico, in contrapposi- 
zione al concorso a cumulo materiale, di cui ai commi 2° e 3° dell’art. 63 c.p., ma il 
giudice può aumentare o diminuire (nella misura fissata dagli artt. 64 e 65 c.p.) la 
pena in tal modo determinata!*8, 

Ebbene, appare qui evidente come il meccanismo legalistico improntato al calco- 
lo aritmetico di tutte le variazioni quanti sono gli elementi circostanzianti in concor- 
so, sia abbandonato dallo stesso legislatore in favore di un giudizio di tipo sintetico- 
discrezionale riposto nelle mani del giudice. Questi procederà, infatti, con la seguente 
cadenza nelle operazioni commisurative: in primis valuterà e quantificherà (a secon- 
da della loro intensità di manifestazione) tutte le circostanze ricorrenti nel caso con- 
creto singolarmente come se il concorso non esistesse; in secondo luogo raffronterà i 
risultati ottenuti dalle operazioni misurative precedentemente svolte al fine di sele- 
zionare quale è la «circostanza più/meno grave» e cioè quella che presenta in concre- 
to la maggiore capacità incisiva"; infine, il giudice potrà discrezionalmente decidere 
se applicare ulteriori aumenti o ulteriori diminuzioni (quante sono le circostanze 
“soccombenti”) fino ad un terzo!™. 


18 Sebbene non sia previsto espressamente il caso in cui due o più circostanze importino un aumento o 
una diminuzione eguale, logica vuole che anche in questo caso il giudice possa aumentare o diminuire 
(ancora nella misura di cui agli artt. 64 e 65 c.p.) la pena determinata per una (qualsiasi) delle circostan- 
ze. 

1 Si tratta di una operazione da effettuarsi in concreto e non un raffronto in astratto. Ciò poiché non 
avrebbe senso rispetto ad elementi dotati di funzionalità concretizzatrice e che si pongono con i loro ef- 
fetti nel momento commisurativo della pena un raffronto meramente astratto fra ipotetiche cornici edit- 
tali come queste ridisegnate. L'operazione valutativa in ordine alla gravità deve necessariamente essere 
condotta in concreto e cioè in relazione al singolo elemento, alla sua intensità di manifestazione feno- 
menica e alla sua concreta capacità incisiva sulla pena. Si badi bene, un raffronto meramente astratto 
non può essere neppure condotto fra circostanze tutte di tipo indipendente, stante il fatto che l'elemento 
circostanziante eletto che ridetermina con i propri effetti la pena edittale con una funzionalità che si 
estrinseca sul solo piano astratto di determinazione legale della fattispecie, ricopre pur sempre un ruolo 
nell’orientamento nella commisurazione all’interno della cornice edittale della fattispecie circostanziata. 
Pertanto, anche in questo caso, similmente alle circostanze ad efficacia comune devono essere concreta- 
mente commisurate le pene e raffrontate. Unica eccezione può ravvisarsi ove ricorrano circostanze ad 
effetto speciale e/o indipendenti ed una circostanza autonoma. In questo caso il mutamento della species 
della pena deve ritenersi — in una valutazione astratta - sempre meno grave. Contra, M. Romano, Com- 
mentario sistematico del codice penale, I, artt. 1-84, cit., 690. 

150 In ordine all'ultimo profilo esaminato, che interpreta le espressioni «la pena può essere aumentata» - 
«la pena può essere diminuita» intendendo che le circostanze soccombenti si trasformano in circostanze 
ad efficacia comune, potendo (essendo facoltative) importare una variazione in aumento o in diminu- 
zione elastica fino a un terzo. Vedasi Cass., Sez. un., 8.04.1998, Vitrano, in CED 210709, pubblicata an- 
che in Cass. pen., 1998, 2907. 
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La disciplina appena esaminata impone, tuttavia, talune considerazioni e rifles- 
sioni critiche. 

Sul piano funzionale, occorre osservare che al legislatore preme assicurare 
l'applicazione dell’elemento circostanziante “caratterizzante” il fatto storico di reato 
e cioè quello che in concreto presenta una maggiore intensità e capacità incisiva sul 
quantum di pena irrogabile. In tale ottica tutte le altre circostanze perdono di rilievo 
ed interesse a livello legislativo, tant'è che sono rimesse al prudente e discrezionale 
apprezzamento del giudice. Più precisamente, è necessario sottolineare che la disci- 
plina dettata dall’art. 63.4 e 63.5 c.p. trasforma!! gli elementi circostanzianti non ri- 


!5! In dottrina si è osservato che in questo caso la circostanza soccombente, che consente al giudice di 
applicare un ulteriore aumento o diminuzione di pena, si trasforma da circostanza a efficacia speciale in 
circostanza facoltativa a efficacia comune, non avendo predeterminato il legislatore l'’ammontare della 
variazione di pena che il giudice può apportare. Cfr. in tal senso T. Padovani, Diritto penale, cit., 255; 
contra G. Marini, Le circostanze del reato, cit., 246, il quale ha negato che l'aumento possa essere ricon- 
dotto in tutto e per tutto alla logica delle circostanze in senso tecnico. Interessante è la posizione della 
giurisprudenza di legittimità sul punto. La Corte di Cassazione a Sezioni unite ha, infatti, affermato che 
la trasformazione, che vede la propria scaturigine nella soccombenza di taluni elementi, non coinvolge la 
natura della circostanza che rimarrebbe, pertanto, sempre ad efficacia speciale o ad effetto speciale, ma 
opererebbe sul solo e diverso piano della disciplina degli effetti di variazione. Vedasi Cass., Sez. un., 
8.04.1998, Vitrano, cit. Ebbene, la posizione assunta dalla Corte di Cassazione non convince affatto dal 
momento che pretende di scindere natura ed effetti, dimenticando che la “natura” (sarebbe meglio dire 
la tipologia classificatoria all’interno della quale è possibile inquadrare un determinato elemento circo- 
stanziante) è dettata proprio dalla disciplina. Nella materia delle circostanze del reato, il legame fra disci- 
plina e natura è strettissimo, è proprio la prima a delineare le caratteristiche strutturali e funzionali di 
ogni singola circostanza propria. Scinderle non avrebbe pertanto alcun significato, anzi significherebbe 
nel profondo la rinuncia, se non propriamente l’avversione, nei confronti degli studi che si incentrano 
proprio sulla disciplina. La qualificazione “ad efficacia speciale” come quella “ad efficacia comune” è, 
infatti, una formula esplicativa di un particolare procedimento di incisione sulla misura della pena. Se 
cambia il meccanismo/disciplina muta necessariamente anche la natura dell'elemento. Non vi è, infatti, 
alcuno iato fra natura e disciplina: la disciplina identifica la natura dell’elemento circostanziante. Si badi 
bene, occorre infine osservare che il suddetto “effetto di trasformazione” dell'elemento non pare porre 
particolari problemi di plausibilità. E’, infatti, lo stesso legislatore a riqualificare (ex art. 63.4 e 63.5 c.p.) 
la capacità operativa sul piano applicativo-commisurativo dell'elemento circostanziante, in un primo 
momento strutturato/disciplinato in un determinato modo e successivamente - stante la presenza di 
altre circostanze dello stesso segno e tipologia classificatoria - considerato in termini differenti. Non è 
tanto, dunque, il capriccio del giudice nell'inserimento dell'elemento in un punto diverso dell’iter com- 
misurativo a determinare la mutazione, ma è il legislatore che prevede tale conseguenza imponendo al 
giudice un rigido meccanismo per individuare il termine primo da applicare. Quanto appena osservato 
appare ineccepibile. Pur tuttavia, occorre ricordare che ove ci si trovi in presenza di circostanze a varia- 
zione di pena elastica assenti di una espressa definizione legislativa nel minimo, se applicate in aumento 
o in diminuzione nella singola unità di misura della pena-base, il giudice le “vanifica” nella loro capacità 
incisiva quali-quantitativa, assestandosi su livelli pressoché identici alla fattispecie semplice. La qualifica- 
zione “ad efficacia speciale” come quella “ad efficacia comune” è, infatti, una formula esplicativa di un 
particolare procedimento di incisione sulla misura della pena. Se cambia il meccanismo/disciplina muta 
necessariamente anche la natura dell'elemento. Non vi è, infatti, alcuno iato fra natura e disciplina: la 
disciplina identifica la natura dell'elemento circostanziante. Si badi bene, occorre infine osservare che il 
suddetto effetto di trasformazione dell’elemento non pare porre particolari problemi di plausibilità. E°, 
infatti, lo stesso legislatore a riqualificare (ex art. 63.4 e 63.5 c.p.) la capacità operativa sul piano applica- 
tivo-commisurativo dell’elemento circostanziante, in un primo momento strutturato/disciplinato in un 
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tenuti “più/meno gravi” in circostanze facoltative, ad efficacia comune con variazione 
di pena elastica. Il giudice viene cioè investito di un potere vastissimo discrezionale- 
qualitativo con capacità incisiva sia sul quantum, sia sull’an della circostanza. Questi 
può, infatti, liberamente ed indipendentemente dalla previsione legislativa attribuire 
il valore che più ritiene opportuno all'elemento (nei limiti di un terzo!*°). Si badi be- 
ne, non solo il giudice è libero di individuare in concreto la capacità incisiva sul 
quantum di pena!, ma può anche decidere a propria discrezione di non applicare 
alcun aumento o diminuzione rispetto ad elementi concretamente realizzatisi. 

Quale il senso e la logica della suddetta disciplina? Può dirsi questa coerente con 
i presupposti esaminati nei commi 2° e 3° dell’art. 63 c.p., oppure si pone in insana- 
bile contrasto? 

Rispondere ai suddetti interrogativi impone una comprensione profonda 
dell’istituto ed un’analisi “differenziata” a seconda delle diverse ipotesi che questo 
contempla al suo interno. 

a) In primo luogo occorre, pertanto, incentrare l’attenzione sull'ipotesi in cui 
concorrano più circostanze tutte ad efficacia speciale. Ebbene, in questo caso i dispo- 
sti normativi di cui ai commi 4° e 5° presentano un’innegabile coerenza logica con le 
rationes sottese alla disciplina dettata dal comma 2° e 3°. Prevedere, infatti, che qua- 
lunque sia il numero delle circostanze il giudice dovrà applicare un solo aumento o 
una sola diminuzione in corrispondenza con la circostanza che importa il maggiore 
aumento ovvero la maggiore diminuzione e che comunque potrà facoltativamente 
aumentare o diminuire - fino ad un terzo per ogni circostanza soccombente - la pena 
così determinata, permette di superare, stante l’impossibilità di una loro contestuale 
applicazione, il rischio della pratica elisione dell’uno o dell’altro elemento ad effica- 
cia speciale. L'ipotesi de qua, se da un lato, dunque, si muove in una sostanziale con- 
tinuità con i valori e le esigenze sottese alla disciplina del concorso omogeneo (id est 
la conservazione dell'elemento), dall’altro lato viene, tuttavia, a caratterizzarsi per 
inoculare nel sistema un seme di incoerenza. Più precisamente, le circostanze ritenu- 
te meno (o più) gravi e come tali soccombenti vengono (ri)caratterizzate dallo stesso 
legislatore nei termini della facoltatività: la loro applicazione è così subordinata ad 
una valutazione libera del giudice. Ebbene, la suddetta caratterizzazione in punto di 
disciplina si pone in evidente frizione con il sistema delle circostanze del reato ed in 
particolare con il principio dell’obbligatorietà della loro applicazione. Si potrebbe, 
dunque, ipotizzare - de jure condendo - una riforma che preveda la sostituzione del 
termine « può » con « deve » aumentare la pena. Così operando, si imporrebbe al 
giudice l'obbligo di considerare tutti gli elementi circostanzianti ricorrenti nel caso 


determinato modo e successivamente — stante la presenza di altre circostanze dello stesso segno e tipolo- 
gia classificatoria - considerato in termini differenti. 

!S2 Essendo , infatti, il riferimento — in assenza di una specifica disposizione sul punto — all’art. 64 e 65 
c.p. la variazione di pena è di tipo elastico contemplando in capo al giudice un potere quali-quantitativo 
di notevole portata. Per le diffuse osservazioni sul punto si rinvia in particolare al paragrafo 7.1 del pre- 
sente capitolo. In giurisprudenza vedasi sempre Cass., Sez. un., 8.04.1998, Vitrano, cit. 

153 E questo anche nel caso l'elemento circostanziante abbia una variazione di pena fissa essendo “tra- 
sformata” in elastica. 
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concreto, riconducendo l’ipotesi di cui al 4° e 5° comma al modello sub 3° comma 
dell’art. 63 c.p. Il giudice sarebbe, dunque, ricondotto nell’alveo dei principi infor- 
matori la materia”. 

b) In secondo luogo occorre porre mente, invece, al caso di concorso omogeneo 
fra una circostanza ad efficacia speciale ed una o più circostanze ad effetto speciale, 
assieme o meno ad una o più circostanze ad efficacia comune. Questa ipotesi appare 
particolarmente problematica. Il giudice è, infatti, chiamato dalla norma a “pesare” 
la circostanza ad efficacia speciale e la/le circostanze ad effetto speciale e, individuata 
la più/meno grave, ad applicare solo questa con conseguente soccombenza delle al- 
tre, salvo la possibilità di essere considerate come circostanze ad efficacia comune. 
Ebbene, una disciplina più coerente con le rationes sottese ai commi precedenti ed 
alla funzione propria del meccanismo a variazione di pena proporzionale elastica, 
avrebbe dovuto prevedere l’applicazione di tutte le circostanze secondo lo schema di 
cui all’art. 63.3 c.p. In buona sostanza, in tale ottica linterprete dovrebbe prima ap- 
plicare la circostanza ad efficacia speciale (indipendente od autonoma) e successi- 
vamente tutte le circostanze a variazione proporzionale della pena, sia esse ad effetto 
speciale che ad efficacia comune. La norma, viceversa, opta per investire il giudice di 
un potere vastissimo di tipo discrezionale-qualitativo, con capacità incisiva sia sul 
quantum, sia sull’an delle circostanze soccombenti. Il meccanismo positivizzato po- 
trebbe portare a delle incongruenze sul piano applicativo di non poco conto. Rispet- 
to a fatti di reato caratterizzati in maniera marcatamente differente dalla presenza di 
elementi circostanzianti si potrebbe giungere, infatti, a risultati numerico- 
quantitativi a dir poco paradossali. Al fine di rendersi conto di ciò, basti porre mente 
alle seguenti due esemplificazioni e raffrontarne i risultati. Una rapina in gioielleria 
(art. 628 c.p.) aggravata per l’avere il colpevole commesso il fatto durante il tempo, 
in cui si è sottratto volontariamente alla esecuzione di un mandato di cattura, spedi- 
to per un precedente reato (ex art. 61.1 n. 6 c.p.) ed aggravata dall’avere cagionato 
alla persona offesa un danno patrimoniale di rilevante gravità (art. 61.1 n. 7 c.p.), po- 
trebbe (fissata la pena-base nel minimo edittale e accordata una variazione per en- 
trambe le circostanze di un terzo) essere punita con la pena finale di 5 anni e 4 mesi 
di reclusione. Una similare rapina in gioielleria (art. 628 c.p.), aggravata tuttavia 
dall’avere commesso la violenza o la minaccia con armi (art. 628.2 n. 1 c.p.), per es- 
sere il reo recidivo specifico (art. 99.2 c.p.), per avere il colpevole commesso il fatto 
durante il tempo, in cui si è sottratto volontariamente alla esecuzione di un mandato 
di cattura, spedito per un precedente reato (ex art. 61.1 n. 6 c.p.) e per avere cagiona- 
to alla persona offesa un danno patrimoniale di rilevante gravità (art. 61.1 n. 7 c.p.), 
potrebbe (riconosciuta quale circostanza più grave in concreto quella ad efficacia 
speciale di cui all’art. 628.2 n. 1 c.p.) essere punita con 4 anni e sei mesi di reclusione 
e la multa di € 1.032. Ebbene, raffrontando i due esempi appare chiaro come, sebbe- 


!54 Evidente come l’interpretazione prospettata tenda a valorizzare le istanze legalistiche sottese alla di- 
sciplina delle circostanze del reato con contestuale compressione del potere discrezionale-valutativo giu- 
diziario. 
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ne il primo presenti due sole circostanze in concorso entrambe ad efficacia comune 
- come tali sottoposte al meccanismo aritmetico dettato dall’art. 63.2 c.p. - conduce 
(qui il paradosso) ad una pena finale maggiore rispetto alla seconda ipotesi nella 
quale le circostanze in concorso sono ben quattro, di cui una ad efficacia speciale ed 
una ad effetto speciale!”5. 

c) Una terza ipotesi riconducibile all’interno del dettato disciplinare di cui all’art. 
63.4 e 63.5 c.p. è rappresentata dal concorso omogeneo fra più circostanze ad effica- 
cia speciale e una o più circostanze ad effetto speciale, assieme o meno a circostanze 
ad efficacia comune. Ebbene, nel caso in esame valgono le osservazioni critiche ap- 
pena sviluppate. La disciplina codicistica appare, infatti, anche qui in aperto contra- 
sto con le rationes sottese al concorso omogeneo e all’obbligatorietà dell’applicazione 
degli elementi circostanzianti. Più coerentemente, si dovrebbe infatti - sempre in ot- 
tica de jure condendo - prevedere che le circostanze ad efficacia speciale soccombenti, 
in quanto non applicate per prime, vengano trasformate in circostanze ad efficacia 
comune senza la previsione della facoltatività dell’applicazione della variazione di 
pena e che le circostanze ad effetto speciale e quelle ad efficacia comune trovino ap- 
plicazione così come disciplinate dal legislatore. Così ridefinito il procedimento logi- 
co-commisurativo, nell’ipotesi specifica di concorso omogeneo in esame, verrebbe 
improntato al computo aritmetico con valorizzazione delle istanze legalistiche e con- 
testuale compressione della discrezionalità giudiziaria relegata ai soli aspetti indi- 
spensabili e comunque sul piano meramente quantitativo!5. L'impostazione codici- 
stica che conduce alla obbligatoria applicazione della sola circostanza più/meno gra- 
ve, potrebbe, parimenti alla ipotesi analizzata sub b), condurre a risultati sul piano 
pratico-applicativo paradossali, approdando a irrogazioni di pene irrazionali se raf- 
frontate ad ipotesi similari più gravemente o più lievemente caratterizzate. 

d) In quarto luogo, infine, è necessario soffermare l’attenzione sul concorso 
omogeneo fra più circostanze ad effetto speciale assieme o meno a circostanze ad ef- 
ficacia comune. Anche quest’ultima ipotesi risulta particolarmente problematica e in 
sostanziale incoerenza con i principi regolatori la materia ed in particolare con il di- 
sposto di cui all'art. 63.2 c.p. e il concetto di “circostanze a variazione di pena pro- 
porzionale” come disciplinato ex art. 63.1 c.p. In luogo di procedere all’applicazione 
della sola circostanza ad effetto speciale ritenuta in concreto più/meno grave e tra- 
sformare tutte le concorrenti circostanze in facoltative ad efficacia comune, il giudice 
dovrebbe infatti più semplicemente procedere all’applicazione di tutte le circostanze 
così come positivizzate. Quanto appena rilevato può ragionevolmente concludersi 
osservando semplicemente che le circostanze soccombenti sono tutte (sia esse ad ef- 


!S° Applicando, viceversa, il diverso criterio commiusurativo prospettato in una logica di riforma dell’art. 
63.4 e 63.5 c.p. al secondo esempio fatto si giungerebbe — fissata sempre la pena-base nel minimo editta- 
le, dopo avere ovviamente applicato la circostanza ad efficacia speciale per prima - ad una maggiore pe- 
na che potrebbe oscillare (stante il fatto che si tratta tutte di circostanze a variazione di pena proporzio- 
nale elastica) fra 4 anni, 6 mesi e 3 giorni di reclusione e 12 anni, 3 mesi e 12 giorni di reclusione. 

!5° Questa, infatti, la conseguenza della trasformazione dell'elemento in circostanza ad efficacia comune. 
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fetto speciale che ad efficacia comune) a variazione di pena proporzionale, come tali 
ben disciplinate dal criterio meccanicistico-aritmetico di cui all'art. 63.2 c.p. 

Nonostante le analitiche osservazioni, anche alla luce delle specifiche riflessioni 
mosse in ottica riformatrice dell’attuale assetto disciplinare, fin qui effettuate, è ne- 
cessario constatare che l’analisi non può dirsi ancora conclusa. E’ duopo, infatti, svi- 
luppare alcune considerazioni conclusive in ordine ai principali nodi problematici 
emersi dall’analisi del disposto normativo di cui all’art. 63 c.p. 

La prima riflessione che intendiamo effettuare attiene al fatto che, a ben vedere, 
il principio dell’obbligatorietà dell’applicazione dell'elemento circostanziante con- 
cretamente integrato, sebbene vivifichi la materia dal momento che vieta la costru- 
zione disciplinare di elementi circostanzianti strutturati in modo da conferire al giu- 
dice una discrezionalità c.d. bifasica, è del tutto assente negli istituti che disciplinano 
il concorso. In queste ipotesi ex art. 63 e 69 c.p. il legislatore prevede, infatti, quale 
regola di fondo la facoltatività. Sebbene quanto appena constatato non avvenga in 
maniera espressa, appare questa (id est la facoltatività nell’applicazione della circo- 
stanza) l’inequivocabile conseguenza della soccombenza. Effetto quest'ultimo comu- 
ne e caratteristico delle scelte valutativo-discrezionali del giudice sottese agli artt. 
63.4 e 5 e 69 c.p. 

La seconda riflessione riguarda poi più specificamente la « facoltatività » e la « 
trasformazione » degli elementi soccombenti in circostanze ad efficacia comune. 
Una domanda qui si impone. Perché il legislatore propende per tali effetti proprio 
nei casi più complessi in cui l’aritmetismo meccanicistico avrebbe condotto alle va- 
riazioni più significative? Perché affidare al giudice e alla sua valutazione discrezio- 
nale-qualitativa i fatti pluricircostanziati più articolati? Ebbene, la risposta 
all’interrogativo appena posto va ricercata proprio nell’ultimo aspetto evidenziato: in 
questo è, infatti, custodito il senso della scelta legislativa. La valorizzazione del ruolo 
del giudice e del suo potere discrezionale in ottica qualitativa che gli conferisce il po- 
tere di porre nel nulla la scelta legislativa, dipende proprio dal fatto che il calcolo 
aritmetico di tutte le circostanze (e, quindi, il loro “cieco” computo) avrebbe potuto 
assestare la pena su livelli (sebbene pur sempre contenuti nei limiti di cui agli artt. 66 
e 67 c.p.) in sostanziale disarmonia con il disvalore espresso dalla fattispecie sempli- 
ce, a cui la variazione di pena proporzionale è avviluppata da un legame ombelicale. 
Una discrezionalità, dunque, in grado di contenere eventuali eccessive oscillazioni in 
aumento o in diminuzione della pena, così da mantenere la risposta sanzionatoria 


!5 Per di più è d’uopo sottolineare come il potere discrezionale di scegliere ciò che è più/meno grave (ex 
63.4 e 5 c.p.) e ciò che è prevalente/soccombente (ex art. 69 c.p.) si pone a monte delle operazioni com- 
misurative in una fase di determinazione legale della fattispecie circostanziata. Tale circostanza conferi- 
sce al giudice un marcato potere discrezionale-qualitativo di modulazione della fattispecie anche in dif- 
formità alla realtà concreta. Occorre, tuttavia, al contempo osservare che tale capacità demiurgica viene 
riconosciuta ed attribuita dallo stesso legislatore rispetto a situazioni complesse, dove il simultaneo con- 
corso di più circostanze dello stesso o di diverso segno rendono particolarmente difficile 
l'apprezzamento del concreto disvalore espresso dal fatto di reato. 

!58 Di cui al modello sub III). 
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anche nel caso di reato pluricircostanziato in una logica dialettico-valoriale con la 
pena-base.  Propendere per un modello differente provocherebbe, infatti, 
un'eccessiva divaricazione quantitativa fra fattispecie circostanziata e fattispecie ba- 
se, senza che a ciò corrisponda una così profonda mutazione valoriale!?. Tale finali- 
tà, sottesa al disposto di cui agli artt. 63.4 e 63.5 c.p. va, tuttavia, incontro ad alcune 
fatali obiezioni, dal momento che il suddetto obiettivo è già assolto nel nostro ordi- 
namento dagli istituti di cui agli artt. 66 e 67 c.p. La previsione di limiti numerici 
massimi nella parte generale al di sopra (art. 66 c.p.) o al di sotto (art. 67 c.p.) dei 
quali non si può salire o scendere per la presenza di circostanze è prevista, infatti, al 
preciso scopo — questa la ratio - di evitare il raggiungimento di sanzioni eccessive o 
inaccettabilmente basse!9°. Più precisamente, i limiti contemplati dalle norme de 
quibus sono uno di carattere generale e proporzionale e altri di carattere specifico e 
fisso in rapporto alle singole pene, nonché si differenziano in caso di presenza di cir- 
costanze ad efficacia speciale o ad effetto speciale!!. In quest’ultimo caso di reato 
pluricircostanziato è necessario osservare che il grado di oscillazione della sanzione 
aumenta notevolmente. Ebbene, prima di effettuare alcune riflessioni conclusive sul 
punto, occorre interrogarsi sul senso di tale regime differenziato ex artt. 66 e 67 c.p. 
fra circostanze ad efficacia speciale e circostanze ad efficacia comune. Il legislatore in 
presenza di circostanze ad efficacia comune è come se avvertisse la necessità di avvi- 
cinare il più possibile i valori numerici della pena irrogabile a seguito delle variazioni 
circostanzianti alla pena-base. Il cordone ombelicale caratteristico della variazione 
proporzionale fa, infatti, nitidamente percepire il disvalore espresso dal fatto pluri- 
circostanziato in stretta correlazione con quello del reato semplice, così da imporre 
una manovra che irrigidisca le maglie dell’oscillazione e, conseguentemente, del po- 
tere discrezionale-quantitativo del giudice! Ove, viceversa, ricorrano circostanze 
ad efficacia speciale o ad effetto speciale! la possibilità che la pena finale si assesti su 
valori significativamente distanti dalla fattispecie semplice aumenta. Ciò è legato an- 
cora una volta al fatto che i suddetti elementi si avvicinano quanto a « struttura » e « 
significato » ad elementi costitutivi di un’autonoma fattispecie di reato. Rispetto a 


!5° Il modello disciplinare scelto dal nostro codice vuole evitare il verificarsi di un eccessivo iato fra pena- 
base e pena concretamente irrogabile all’esito delle operazioni commisurative in caso di concorso omo- 
geneo di circostanze ad efficacia comune. Deve, infatti, osservarsi come anche un eccessivo “scollamen- 
to” della pena finale rispetto all’“entità base” faccia perdere all’istituto quel necessario collegamento valo- 
riale-tipologico con la fattispecie semplice. A ben vedere, una eccessiva dilatazione farebbe, infatti, smar- 
rire alla fattispecie circostanziata il proprio legame con il tipo-base e con il suo disvalore, all’interno del 
quale - come si è osservato nel capitolo precedente - pur sempre la circostanza si deve muovere. 

16 Cfr. sul punto M. Romano, Commentario sistematico del codice penale, I, art. 1-84, cit., 694 ss. 

161 In entrambi gli articoli si introduce, infatti, una importate distinzione «salvo che si tratti delle circo- 
stanze indicate nel secondo capoverso dell’art. 63 c.p.». 

12 E° proprio così, se da un lato le circostanze ad efficacia comune esaltano la discrezionalità giudiziaria 
nel momento commisurativo, dall’altro l’art. 66 e 67 impongono dei limiti legalistici a questa riportando- 
la al rispetto dell’omogeneità disvaloriale fra fattispecie semplice e fattispecie pluricircostanziata. 

!6 Le riserve su tale assimilazione le abbiamo già effettuate e devono ritenersi valide anche in questo ca- 
so. Stante il fatto che il carattere che accomuna sotto il profilo sostanziale oltre che disciplinare le circo- 
stanze ad effetto speciale e quelle ad efficacia comune risiede proprio nell’oscillazione proporzionale. 
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questi si era, pertanto, — fin da subito - avvertita la necessità di predisporre un regi- 
me disciplinare differenziato! In conclusione sul punto, dunque la scelta per la « 
facoltatività » e la « trasformazione » degli elementi soccombenti in circostanze ad 
efficacia comune si muove in una logica sintetico-valoriale che permette di tralascia- 
re i meccanismi aritmetici improntati sul computo di ogni singolo elemento circo- 
stanzaiante al fine di assestare una pena in sostanziale continuità con il disvalore del- 
la pena-base o comunque con la cornice edittale della fattispecie semplice. Pur tutta- 
via, il sistema appena delineato si pone in contraddizione logica con le rationes sotte- 
se ai disposti normativi di cui agli artt. 66 e 67 c.p.!9°: di qui la sua irrazionalità e ne- 
cessità di riforma. 

La terza ed ultima considerazione, che prende n parte le mosse dalle riflessioni 
precedentemente svolte, si propone di indagare sul perché il legislatore abbia optato 
per l’incrementare il ruolo del giudice e del suo potere discrezionale specie in pre- 
senza di circostanze ad efficacia speciale. Ebbene, le circostanze indipendenti e quelle 
autonome sono foriere, sul piano semantico-valoriale, di una nuova valutazione del 
fatto, quasi come se contribuissero - con il ridisegnare la cornice edittale o mutando 
la specie della pena - alla descrizione di fatti di reato autonomi rispetto alla fattispe- 
cie semplice. Rispetto a queste figure circostanziate il computo aritmetico viene, per- 
tanto, avvertito come uno strumento del tutto inidoneo, dal momento che il nuovo 
fatto recide in parte i legami con il fatto-base (con il quale non vi è più un rapporto 
simbiotico). Si necessita così di una nuova valutazione e ponderazione del fatto di 
reato di tipo sintetico ad opera del giudice e ciò al fine di coglierne le sfumature di- 
svaloriali e tradurle in una commisurazione proporzionata. 


7.5 L’art. 69 c.p. ed il giudizio di bilanciamento fra circostanze eterogenee 


Analizzata la funzionalità ricoperta dal concorso omogeneo di circostanze del 
reato in tutte le peculiarità mostrate dalla puntuale analisi dei suoi diversi commi, 
occorre ora soffermare l’attenzione sulla funzione assolta dall'art. 69 c.p. che, come 
noto, disciplina il concorso eterogeneo di circostanze del reato. 

F necessario preliminarmente sottolineare che nel presente paragrafo ci limite- 
remo a delineare solo quelle che sono le caratteristiche funzionali dell’istituto e, pe- 
raltro, ciò sarà fatto in maniera estremamente sintetica e per punti. Si rinvia, pertan- 
to, fin da subito per una più approfondita analisi del tema al capitolo quarto del pre- 
sente lavoro. 

Anche in questo caso, prima di addentrarsi nella complessa disamina funzionale, 
occorre prendere le mosse dalla analisi del disposto normativo e cioè dall’art. 69 c.p. 
nei suoi primi tre commi. 


16 Si rinvia per le diffuse osservazioni anche in ottica de jure condendo sul punto al capitolo primo e al 
presente capitolo al paragrafo 4.2 e 7.2. 

16 La preoccupazione del legislatore sarebbe pertanto irrazionale dovendo assolvere a tale compito già gli 
istituti di cui agli artt. 66 e 67 c.p. 
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La disposizione in esame afferma testualmente che: «Quando concorrono insie- 
me circostanze aggravanti e circostanze attenuanti, e le prime [le seconde] sono dal 
giudice ritenute prevalenti, non si tiene conto delle diminuzioni [degli aumenti]di 
pena stabilite per le circostanze attenuanti [aggravanti], e si fa luogo soltanto agli 
aumenti [alle diminuzioni] di pena stabiliti per le circostanze aggravanti [attenuan- 
ti)». Accanto all’esito della prevalenza di un determinato segno di circostanze 
sull’altro, il legislatore all’art. 69.3 c.p. si preoccupa, poi, di disciplinare l'ipotesi della 
loro equivalenza. In tal senso si afferma che «Se fra le circostanze aggravanti e quelle 
attenuanti il giudice ritiene che vi sia equivalenza, si applica la pena che sarebbe in- 
flitta se non concorresse alcuna di dette circostanze». 

Ebbene, da una puntuale analisi del disposto normativo si evince come il legisla- 
tore si sia preoccupato di disciplinare in maniera profondamente differente a quanto 
previsto dall'art. 63.2 c.p. (nonché da quanto prevedeva sul punto il codice Zanardel- 
li) il concorso eterogeneo di circostanze. Si è, infatti, optato per l’abbandono del cri- 
terio meccanicistico-aritmetico e per l’adozione di una soluzione improntata su di un 
giudizio sintetico-intuitivo. Più precisamente, il disposto normativo in esame preve- 
de due possibili esiti del giudizio di bilanciamento fra circostanze eterogenee: l’uno 
di prevalenza, che comporta la soccombenza delle circostanze ritenute non prevalen- 
ti e l'applicazione delle altre; e l’altro di equivalenza il quale conduce alla simultanea 
e reciproca elisione di tutti gli elementi circostanzianti e, pertanto, al ritorno alla fat- 
tispecie semplice. Di particolare importanza, per le conseguenze che andremo nel 
prosegui della trattazione a sottolineare, appare essere poi il fatto che nel caso del 
giudizio di prevalenza si impone al giudice di tenere in considerazione (e, quindi, 
applicare) tutte e solo le circostanze non soccombenti. 

Ciò precisato in relazione alla disciplina sopra riportata occorre, tuttavia, rileva- 
re che il codice nulla dice in ordine al momento in cui il giudizio di bilanciamento 
deve essere dal giudice svolto. Ebbene, chiarire tale aspetto appare di centrale impor- 
tanza per comprendere sia la funzione dell’istituto, sia le caratteristiche qui presenta- 
te dal potere discrezionale del giudice. Il giudizio di valenza ex art. 69 c.p. è imposto 
all’interprete (che lo deve appunto effettuare) in un momento precedente alle opera- 
zioni commisurative della pena in senso stretto. Tale circostanza permette di com- 
prendere che l’art. 69 c.p. serve, dunque, in limine a stabilire quale modello commi- 
surativo il giudice deve seguire nelle operazioni di commisurazione in senso stretto 
ed in senso lato alle quali si accinge. Non si tratta a ben vedere, infatti, di compiere 
scelte in termini di incidenza quantitativa sulla pena concreta, ma di riportare il 
concorso eterogeneo ad omogeneo e decidere, conseguentemente, quali elementi 
debbano essere considerati e valutati come circostanze proprie e quali, invece, “soc- 
combendo” retroagiscono ad indici di commisurazione della pena infraedittale. 

Tutto ciò posto e considerato sono mature le condizioni per effettuare una rifles- 
sione in ordine alla funzione assolta dall'istituto che disciplina il concorso eteroge- 
neo di circostanze del reato. 

Ebbene, appare questa particolarmente complessa dal momento che sono tre le 
differenti funzionalità che vengono in gioco. 
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In prmis il fatto che si accordi al giudice un potere discrezionale qualitativo di ti- 
po contra-normativo (in quanto può contraddire la stessa scelta elettiva) e lo si col- 
lochi in un momento antecedente alle operazioni commisurative fa sì che Part. 69 
c.p. assolva in via diretta e principale ad una funzione di «determinazione giudiziale 
della fattispecie circostanziata». E’, infatti, l'interprete attraverso il proprio contribu- 
to valutativo-discrezionale a determinare la fattispecie circostanziata e non il legisla- 
tore. 

In secondo luogo, per lo stretto legame con la funzionalità appena rilevata, 
l'istituto assolve anche una indiretta funzione di «commisurazione giudiziale della 
pena». F’, difatti, il giudice che seleziona gli elementi e, quindi, li considera poi ai fini 
commisurativi. 

In terzo ed ultimo luogo, la previsione codicistica che impone al giudice di tene- 
re conto di tutte le circostanze dichiarate prevalenti e non solo una o alcune di que- 
ste implica l'innesto nel sistema di una istanza legalistica che mira - pur sempre, tut- 
tavia, in misura residuale rispetto alle altre funzionalità - a realizzare una funzione di 
«commisurazione legale della pena». 

In conclusione sul punto occorre rilevare che l’istituto del concorso eterogeneo 
di circostanze del reato assomma in se stesso una eterogeneità funzionale che lo ren- 
de al contempo particolarmente complesso ed importante. 

L'importanza dell’istituto trasparirà nel proseguio della trattazione, ma è d'uopo 
fin da subito sottolineare che il giudizio di bilanciamento proprio per la sua colloca- 
zione “temporale” e per il suo elevato tasso di discrezionalità ha una capacità onni- 
vora nei confronti degli altri elementi circostanzianti e può condizionare in maniera 
radicale e pervasiva l’intera commisurazione della pena. 
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Capitolo 3 
Il principio di tipicità penale alla “prova” del sistema delle circo- 
stanze del reato 


1. Il principio di tipicità. Prime considerazioni di inquadramento 


Esaminata la funzione assolta dalle diverse tipologie classificatorie di circostanze 
del reato (con particolare riferimento alle circostanze: «proporzionali», «autonome», 
«indipendenti», «obbligatorie», «discrezionali», «indefinite»), nonché dagli istituti 
volti a disciplinarne il concorso omogeneo ed eterogeneo, l'approccio investigativo 
plurisettoriale pone lo studioso di fronte a quelle problematiche, di tipo «struttura- 
le», che concernono le diverse tecniche di tipicizzazione dell’elemento circostanzian- 
te. 

Come più volte osservato, infatti, uno degli aspetti caratterizzanti - principio 
cardine anche in ottica discretiva rispetto agli indici di commisurazione della pena in 
senso stretto - le circostanze proprie è la loro espressa tipicizzazione normativa ad 
opera del legislatore. Queste sono, infatti, il frutto di una precisa scelta elettiva a cui 
viene accordata una particolare, quanto problematica, efficacia: la possibilità di inci- 
dere (violandoli) sui margini edittali della pena prevista per la fattispecie semplice. 

F proprio il suddetto effetto (c.d. efficacia extraedittale) ad imporre una puntua- 
le analisi sui profili di costruzione della norma, con particolare riferimento al mate- 
riale linguistico utilizzato e, conseguentemente!) alla capacità descrittiva del «tipo» di 
reato?. Tale interesse trova il proprio primo fondamento e faro guida nel dettato co- 
stituzionale e più precisamente nei disposti di cui agli artt. 25 e 27 (quest’ultimo 
estende, infatti, il principio di legalità anche alla pena). Più precisamente, dal mo- 
mento che l’elemento circostanziante combinandosi con la fattispecie semplice dà 
vita a livello astratto-tipologico? ad una autonoma fattispecie di reato con una nuova 
cornice edittale, a questi elementi — in linea teorica - devono estendersi tutti i limiti 
garantistici (vedremo nel proseguio con quali modulazioni) sottesi alla legalità pena- 
le. 

La necessaria tipicizzazione ad opera del legislatore dell'elemento circostanziante 
impone, dunque, una verifica delle sue diverse tecniche di costruzione. La capacità 


! Stante la loro stretta interconnessione logico-strutturale. 
? Di cui la c.d. fattispecie circostanziata è espressione. 
°? Vedasi per le diffuse osservazioni sul punto il capitolo 1. 
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descrittiva quali-quantitativa del «tipo» di reato propria delle circostanze rende, per- 
tanto, obbligata un’attenta investigazione specie in ordine a quegli elementi che ab- 
biamo nel capitolo precedente definito «a tipicizzazione parziale» e «a tipicizzazione 
assente». Rispetto a questi l’opera plasmatrice legislativa è, infatti, parziale o del tutto 
assente con conseguente corroborazione del ruolo del potere giudiziario' e della sua 
discrezionalità di tipo qualitativo. Evidente la tensione con i corollari formali sottesi 
alla legalità, che spingono, viceversa, il legislatore verso la costruzione di un tipo di 
reato ben definito tanto sul piano linguistico, quanto su quello valoriale e alla conse- 
guente marginalizzazione del ruolo del giudice. 

Premesse le linee guida della riflessione che sarà oggetto di specifico approfon- 
dimento nel presente capitolo, è d'uopo prendere le mosse da alcune riflessioni di 
carattere generale concernenti proprio il principio di tipicità e i diversi modelli tipo- 
logici di costruzione della fattispecie incriminatrice. Tale analisi sarà poi strettamen- 
te funzionale alla messa in “prova” e “verifica” dei risultati emersi rispetto al sistema 
delle circostanze del reato, dei suoi principi regolatori e del contributo valoriale che i 
singoli elementi apportano al tipo base. 

Il concetto di tipicità, come posto ben in evidenza da uno dei principali maestri 
del diritto penale, si ricollega nel linguaggio comune all’«idea di uno schema ideale o 
astratto, a cui corrispondono, o possono corrispondere, con assoluta identificazione 
o con maggiore o minore approssimazione, situazioni concrete»?. 

Nel linguaggio più propriamente giuridico-penale, il carattere della “tipicità” 
(ovvero essere il fatto descritto per tipi legali), assume, invece, il significato specifi- 
co e più pregnante di “presupposto” dell’incriminazione, nella misura in cui i sistemi 
penali lo adottano a strumento “essenziale” della propria codificazione. La tipicità 
penale presenta, infatti, un contenuto particolare ed un significato più specifico ri- 
spetto a quello (generico) comune alle varie branche dell'ordinamento. Le ragioni di 
tale peculiarità discendono da alcuni caratteri distintivi del diritto penale, quali la 
frammentarietà (non coincidendo la tutela penale né con l’area dell’illecito morale, 
né con quella dell'illecito giuridico ed essendo, invece, circoscritta a specifiche mo- 
dalità di offesa al bene giuridico) e la sussidiarietà (dovendosi ricorrere all'intervento 
punitivo penale come extrema ratio). La peculiarità assunta dal principio di tipicità 
in materia penale è, inoltre, da mettere in relazione con il significato funzionale del 
principio di legalità, destinato a garantire la libertà delle persone interessate 
dall’applicazione di una norma penale, in quanto può essere solo la legge a delineare 
il fondamento, i limiti e le conseguenze della responsabilità penale. Nella misura in 
cui garantisce certezza nella delineazione delle figure di reato e nella determinazione 
delle pene, il principio di tipicità si raccorda a quello di legalità nella protezione della 
libertà e di altri diritti fondamentali delle persones. 


4 Che si spinge fino a svolgere una funzione che non abbiamo esitato a definire para-normativa. Cfr. cap- 
tolo 2, paragrafo 7.3. 

5 G. Vassalli, voce Tipicità (diritto penale), in Enc. dir., XLIV, Milano, 1992, 536. 

é Cfr. in tal senso in particolare lampia e articolata monografia di A. Gargani, Dal corpus delicti al Tat- 
bestand. Le origini della tipicità penale, Milano, 1997. 
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In materia penale si richiede, dunque, un grado particolarmente elevato di tipici- 
tà proprio per evitare incertezze della legge incriminatrice ed escludere l’analogia ed 
il diritto consuetudinario dalle fonti di norme penali. 

E’ d’uopo, inoltre, precisare che la fattispecie penale tipica evidenzia il rapporto 
intercorrente tra la formulazione legislativa del reato e il suo contenuto di disvalore. 
Fra la fattispecie criminosa (o incriminatrice) e il contenuto di disvalore vi è, infatti, 
un rapporto biunivoco, nel senso che a quella determinata descrizione fattuale corri- 
sponde un determinato disvalore e non altro, e viceversa. Più precisamente, è oppor- 
tuno rilevare come la fattispecie, la descrizione dell’accadimento di vita sia costituita 
da una pluralità di «dati» o «particolari» o «elementi» descrittivi, ciascuno dei quali 
concorre con tutti gli altri a costituire l'insieme in cui consiste quella sorta di «rac- 
conto» o di «fotografia» di vita che è ogni singolo reato”. Ognuno di questi elementi 
concorre in modo essenziale — in virtù di quella relazione biunivoca di cui si è detto 
- alla individuazione del contenuto di disvalore del reato, di quel contenuto e non di 
un altro. In buona sostanza, ogni elemento di fattispecie concorre a fondare e ad 
esprimere quello specifico disvalore del fatto e non altro, al quale il legislatore ha ri- 
tenuto di reagire penalmente e con una determinata risposta sanzionatoria. Dunque, 
sebbene il contenuto di disvalore del reato sia «portato» dall’insieme degli elementi 
di fattispecie, ciascuno di essi ha un ruolo essenziale nella fondazione dello specifico 
disvalore del reato, così che al mutamento anche di uno solo di essi corrisponde il 
mutamento tanto della fattispecie quanto del suo contenuto di disvalore. 

Orbene, tali considerazioni sono perfettamente “esportabili” nel sistema delle 
circostanze del reato per mezzo del quale, al combinarsi dell’elemento circostanziale 
con la fattispecie base si dà vita ad una nuova fattispecie, con un proprio peculiare 
disvalore: id est la c.d. fattispecie circostanziata. 


2. «Tipo forte», «tipo debole», «tipo rigido» e «(non) tipo flessibile»: i quattro di- 
versi modelli tipologici di costruzione della fattispecie incriminatrice 


Ciò doverosamente premesso, si ritiene opportuno delineare quattro modelli di 
«tipo», strettamente correlati alle differenti tecniche di tipizzazione ad essi sottese. 

Più precisamente, in realtà i modelli tipologici di costruzione della fattispecie 
penale sarebbero due: l’uno forte, l’altro debole. Gli ulteriori modelli (i quali concre- 
tano sul piano normativo un «tipo-rigido» ed un «tipo-flessibile»8) rappresentereb- 
bero, più propriamente, delle “degenerazioni” dei precedenti. Sinteticamente, dun- 
que, il tipo forte può vedere la propria involuzione in quello rigido; il tipo debole po- 
trà involgere, invece, in quello flessibile. Passando, dunque, a delineare - seppur 
sommariamente - cosa si intenda con tali espressioni, occorre osservare che il mo- 


7 Cfr. F. Palazzo, Corso di diritto penale, Torino, 2011, 83. 
£ Vedremo nel proseguio che tale modello tipologico, in virtù delle particolari caratteristiche darà più 
propriamente luogo ad un non tipo. 
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dello tipologico che abbiamo definito come «forte», si caratterizza per una spiccata 
analiticità e compiutezza descrittiva, così da “bandire” quanto più possibile la discre- 
zionalità del giudice dalla valutazione degli elementi di fattispecie. Tale individua- 
zione legislativa del fatto illecito, seppur rifugge una tecnica normativa di tipo de- 
scrittivo-casistico (privilegiandone una di tipo normativo-sintetico), si contraddi- 
stingue per essere espressione di un’importante funzione di oggettivizzazione della 
fattispecie facendosi vessillifera di preponderanti istanze legalistiche e del valore ga- 
rantista della tipicità penale. Sul piano della tecnica normativa, la compiutezza del 
«tipo forte» viene realizzata mediante l'elaborazione di una norma la più chiusa e 
chiara possibile. 

Affianco ad un «tipo forte» si può, tuttavia, individuare uno «debole». Il legisla- 
tore, contrariamente al modello precedentemente descritto, così normando apre la 
fattispecie alla discrezionalità giudiziaria e all’apprezzamento del caso concreto, sep- 
pur sempre entro cornici e limiti legislativamente predefiniti. Il giudice resta, dun- 
que, nella sua discrezionalità applicativa pur sempre “guidato” e “contenuto” dalla 
rete rappresentata dalla stessa norma penale e dai criteri-direttivi in essa positivizza- 
ti. Due appaiono le principali rationes sottese a tale tecnica di produzione normativa: 
Puna strutturale-astratta e l’altra pratico-applicativa. Più precisamente, sul piano 
normativo astratto si ritiene che (anche) la fattispecie penale abbia bisogno di una 
certa elasticità e duttilità nella sua composizione strutturale e ciò sia perché gli ele- 
menti del caso concreto e le sue specificità rendono “indispensabile” una certa flessi- 
bilizzazione della norma astratta; sia perché solo così si permetterebbe quel difficile 
(in quanto vede il legislatore pressoché sempre in ritardo) processo di adeguamento 
della fattispecie all’evoluzione storico-diacronica dei mores. La chiusura e perfetta 
compiutezza descrittiva porterebbe, infatti, con sé il rischio di irrigidimenti ed in- 
vecchiamenti precoci delle norme incriminatrici, le quali diverrebbero così profon- 
damente inadatte a far fronte ai cambiamenti delle moderne società (specie nei setto- 
ri c.d. della modernità) in costante divenire creando, conseguentemente, possibili 
vuoti di tutela. Sul piano pratico-applicativo, invece, sottesa alla costruzione per mo- 
delli tipologici «deboli» vi sarebbe la diversa convinzione che rinunciando a una tipi- 
cità di tipo «forte» e aprendo alla discrezionalità e alle scelte politico-valutative del 
giudice si permetterebbe il realizzarsi di opzioni benevole nei confronti del reo e mi- 
tigatrici del rigore (avvertito spesso come eccessivo) delle fattispecie astratte: il tutto, 
peraltro, per mezzo del grimaldello della colpevolezza. Occorre osservare, infine, che 
le considerazioni de quibus sono state sviluppate dalla dottrina specie ponendo at- 
tenzione alla prassi giudiziaria nel momento dell’irrogazione della pena al caso con- 
creto’. 


° Cfr. in tal senso, in particolare, T. Delogu, Potere discrezionale del giudice penale e certezza del diritto, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 1976, 369 ss., L. Tumminello, Il volto del reo, Milano, 2010; A. Caputo, Le circo- 
stanze attenuanti generiche tra declino e camouflage, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, 183 ss. 
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Delineati, dunque, nelle loro diverse articolazioni il «tipo forte» ed il « tipo debo- 
le » occorre passare in disamina quelle situazioni tipologiche che abbiamo definito 
essere espressione delle rispettive degenerazioni. 

Il «tipo forte», come precedentemente sottolineato, può involgere in una tipicità 
rigido-casistica. La fattispecie normativa così costruita si verrebbe a caratterizzare, 
infatti, per una esasperata analiticità descrittiva con assoluta predilezione per 
l'utilizzo di termini e sintagmi descrittivo-naturalistici. In tal senso, per esempio, si 
andrebbe a distinguere il furto di un maiale da quello di una vacca; la ricettazione di 
un gioiello da quella di un quadro antico; le lesioni personali arrecate agli arti supe- 
riori da quelle alle gambe. Anche in questo caso, sottese a tale tecnica normativa vi 
sarebbero, a ben vedere, due diverse istanze. In primis di fondo all’idea di un «tipo 
rigido» si anniderebbe la seguente presunzione logica: il legislatore già 
nell’elaborazione in astratto della singola fattispecie penale è in grado di descrivere 
in maniera perfettamente esaustiva ogni accadimento della vita a cui dare rilevanza. 
Così argomentando, l'impostazione de qua finirebbe, dunque, con l’annullare e ne- 
gare ogni possibile “scarto” tra fattispecie-astratta e fatto-concreto che, di fatto, ver- 
rebbero a coincidere. In altre parole, secondo tale impostazione la duttilità intrinseca 
di ogni fattispecie penale - ritenuta essenziale al fine di rapportare le differenti gran- 
dezze di scala tra normazione astratta e caso concreto - rappresenterebbe un assunto 
inaccettabile. Il fatto concreto in materia penale dovrebbe, infatti, trovare piena e di- 
retta identificazione nella fattispecie astratta e ciò senza alcuna operazione logico- 
valutativa da parte del giudice nella fase del sillogismo giuridico di sussunzione a cui 
questo è chiamato: il tutto si ridurrebbe, dunque, ad una mera operazione meccani- 
cistica. In secondo luogo, si ritiene che aprire ad una normazione di tipo sintetico e 
all’utilizzo di elementi normativi significherebbe veicolare nella fattispecie un certo 
tasso di discrezionalità giudiziaria: la determinazione e delineazione degli elementi 
della norma postulerebbe, infatti, un apprezzamento di tipo valutativo da parte del 
giudice. In tale ottica, discostarsi da una tecnica casistica e, quindi, da espressioni 
normative caratterizzate dalla descrizione analitica di specifici comportamenti, og- 
getti, situazioni comporterebbe l’implicita attribuzione di dignità e legittimazione ad 
un soggetto (sarebbe meglio dire ad un potere) avvertito come “estraneo” tanto alle 
vicende di elaborazione quanto a quelle di individuazione/delineazione delle fatti- 
specie penali: id est il potere giudiziario. Ciò evidenziato, appare chiaro come sottese 
ad un tipo costruito in maniera rigido-casistica, più che esigenze di certezza e legalità 
(perfettamente consentanee anche ad un «tipo forte») si annidi una visione vetero- 
illuministica dei rapporti tra poteri in materia penale con conseguente marginalizza- 
zione del ruolo del giudice ridotto a mera bouche de la loi!°. Contro l’utilizzo di tale 
tecnica normativa non vale, tuttavia, l’obiezione che essa determinerebbe il formarsi 
di lacune nel tessuto punitivo, in modo da sollecitare il giudice all’integrazione attra- 


!° Cfr. C.L. Montesquie, De l’esprite des lois, 1748. Ci sia, peraltro, consentito sul punto anche il richiamo 
al saggio di L. Pellegrini, Riserva di legge e competenza penale europea, in Osservatorio sulle fonti - 
www.osservatoriosullefonti.it, fasc. 2, 2011, ed in particolare v. la nota n. 6. 
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verso operazioni ermeneutiche analogiche. Invero, mentre l’analogia è vietata ex art. 
25.2 Cost., 1 c.p. e 14 Preleggi, la presenza di lacune punitive non va vista come una 
anomalia, perché, anzi, esse individuano spesso situazioni che si pongono ai margini 
e non nel cuore della ratio punitiva di una determinata norma (principio della 
frammentarietà della normazione penale). In considerazione di ciò è, quindi, oppor- 
tuno che sia il legislatore, conformemente all'esigenza di legalità, a prendere atto 
dell’esistenza della lacuna, provvedendo a colmarla, o a non colmarla, a seconda del 
giudizio politico in ordine all’opportunità di estensione!!. Tuttavia, seppur quanto 
appena osservato appare indubbiamente vero, è opportuno sottolineare come il ri- 
corso ad una tecnica di normazione casistica - e di conseguenza ad un «tipo rigido» - 
sebbene non censurabile di per se stessa potrebbe, se non correttamente “utilizzata”, 
porre la fattispecie in evidente frizione con i principi costituzionali in materia pena- 
le. Ove, infatti, la tecnica casistica venisse assunta a criterio ordinario di previsione 
delle fattispecie penali si realizzerebbe un contrasto con le contrapposte esigenze di 
economicità legislativa ed intelligibilità normativa entrambe legate al difetto 
dell’ipertrofia. Il principale vizio “congenito” al «tipo rigido» appare, però, essere un 
altro. Il pericolo maggiore risiederebbe, infatti, nella realizzazione di scelte di crimi- 
nalizzazione irragionevoli. Ebbene, una fattispecie costruita in termini analitico- 
casistici frutto di scelte estemporanee, in quanto non doverosamente “pensate” e “ri- 
flettute” nel contesto normativo d’insieme, finirebbe con l’esprimere una scelta in- 
criminatrice del tutto irrazionale, caotica e come tale svincolata da valutazioni valo- 
riali di sistema. 

F necessario, infine, dare conto di cosa si intenda e, soprattutto, cosa esprima il 
«tipo flessibile». Lo abbiamo precedentemente contraddistinto quale involuzione del 
«tipo debole» e ciò poiché la caratteristica principale risiederebbe nel ricorso massi- 
vo all’utilizzo di una tecnica esasperatamente valutativa. La fattispecie penale, infatti, 
viene costruita - sul piano strutturale e dal punto di vista del corredo linguistico uti- 
lizzato - mediante il ricorso a formule ed espressioni vaghe ed indeterminate, tali da 
abbracciare situazioni molto distanti ed eterogenee tra loro. La norma, di conse- 
guenza, finisce con il risultare “affidata” direttamente nelle mani del potere giudizia- 
rio, il quale, ben lungi dall’avere un ruolo meramente meccanicistico-applicativo, si 
trova ad essere libero artifex e plasmatore del precetto e della sanzione in essa conte- 
nuta. Se da un lato, così normando si realizzerebbe la piena adattabilità e modulabili- 
tà della fattispecie penale alle contingenti esigenze del caso concreto, dall’altro il giu- 
dice verrebbe a ricoprire un ruolo del tutto centrale e protagonista in un momento 
propriamente politico-valutativo. Se sottese a tale tipologia normativa vi sarebbero, 
dunque, istanze di prevenzione, completamente annullate e messe in secondo piano 
risulterebbero, invece, quelle di certezza e legalità. E’ duopo tuttavia osservare che 


!! Cfr. K. Engisch, Der Begriff der Rechtsliicke Eine analytische Studie zu Wilhelm Sauers Methodenlehre, 
in Festschrift fiir W. Sauer, Berlin, 1949, 85 ss.; Jescheck, Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgeneir 
Teil, Berlin, 1996, 135. M. Ronco, Il principio di tipicità della fattispecie penale nell’ordinamento vigente, 
Torino, 1979, 84 ss.; Id., La legge penale. Fonti, tempo, spazio, persone, Bologna, 2010, 88 s. 
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rispetto al modello tipologico in esame sarebbe più corretto parlare di non-tipo. La 
norma penale incriminatrice così strutturata non riuscirebbe, infatti, ad esprimere 
con sufficiente chiarezza la stessa scelta di criminalizzazione ad essa sottesa renden- 
do, peraltro, pressoché impossibile individuare — se non in una dinamica applicati- 
vo-giudiziaria - lo stesso disvalore del fatto incriminato. Dal punto di vista tecnico ci 
troveremmo, pertanto, di fronte ad una non scelta incriminatrice che non può che 
dare luogo ad un non tipo di reato. 

Orbene, è duopo osservare che entrambe le degenerazioni qui tratteggiate nelle 
loro caratteristiche essenziali implicano forti rischi di irrazionalità ed arbitrio appli- 
cativo. Se, dunque, tanto un «tipo forte» quanto un «tipo debole» appaiono rispettosi 
e conformi ai principi costituzionali in materia penale (seppur diretti a realizzare un 
diverso bilanciamento tra prevenzione e legalità non attuano, infatti, uno inaccetta- 
bile “strappo” a favore dell’una o dell’altra istanza così che il ricorso all’una o all’altra 
tecnica viene a dipendere da scelte legislativo-politiche insindacabili), il «tipo rigido» 
ed il «(non) tipo flessibile» risultano, invece, in forte tensione (se non addirittura in- 
compatibilità) con le istanze di legalità e razionalità complessiva dell’ ordinamento 
giuridico. 


3. Tipicità ed elementi circostanzianti 


Tutto ciò posto e considerato, si rende necessario —- in quanto di specifico inte- 
resse nel presente lavoro - interrogarsi se le osservazioni fin qui sviluppate e le con- 
clusioni delineate sulla costruzione tipologica delle fattispecie penali siano parimenti 
valide anche per gli elementi circostanziali del reato, oppure se proprio in virtù delle 
specificità (di natura e disciplina) che questi presentano si debba assistere a modula- 
zioni e considerazioni differenziate. 

E d’uopo fin da subito rilevare che, in linea di principio e senza addentrarsi 
nell’analisi delle differenze intercorrenti fra elemento essenziale ed elemento acces- 
sorio nonché tra fattispecie semplice e fattispecie circostanziata", i principi enunciati 
sono estendibili anche all’istituto delle circostanze del reato. La ragione di quanto 
appena affermato deve rinvenirsi nel fatto che la circostanza propria, combinandosi 
con gli elementi della fattispecie semplice, concorre alla costituzione, per mezzo di 
un apporto definitorio-strutturale, di una nuova fattispecie di reato c.d. circostanzia- 
ta. Così come gli elementi costitutivi, quindi, anche quelli circostanzianti debbono 
prediligere tecniche di normazione dotate di una elevata analiticità e compiutezza 
descrittiva oppure di elasticità e duttilità legislativamente “guidata” (dando così ri- 
spettivamente vita ad un «tipo circostanziato forte» e ad un «tipo circostanziato de- 


2 V, sul punto in particolare G. Contento, Introduzione allo studio delle circostanze del reato, Napoli, 
1963; R. Guerrini, Elementi costitutivi e circostanze del reato: profili dogmatici, Milano, 1988; e più di re- 
cente A. Spena, Accidentalia delicti, cit. 
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bole») e ciò poiché anche in questo caso si realizzerebbe quel virtuoso e costituzio- 
nalmente compatibile compromesso fra le istanze di certezza e prevenzione. 

Quanto, invece, ad un «tipo circostanziato rigido» e ad un «tipo circostanziato 
flessibile» seppur rappresenterebbero questi delle “deformazioni” rispetto alle otti- 
mali tecniche normative sopra ripercorse, occorre osservare che ove rapportati e “in- 
verati” nella materia delle circostanze del reato finiscono con il manifestare una ten- 
sione meno marcata (rispetto a quanto si è osservato in relazione agli elementi costi- 
tutivi essenziali di fattispecie) con i principi costituzionali in materia penale rivelan- 
do, quindi, una maggiore plausibilità di utilizzo. 

Procedendo, dunque, con ordine la previsione di circostanze del reato casistica- 
mente descritte mediante il ricorso ad elementi descrittivo-naturalistici appare, 
quantomeno prima facie", una tecnica di tipizzazione sicuramente utilizzabile da 
parte del legislatore e, pertanto, idonea a definire l’aggravamento o l’attenuazione 
della pena. Le considerazioni sviluppate finiscono, dunque, quantomeno a livello as- 
siologico-astratto col definire la problematica in esame in termini parzialmente di- 
versi rispetto a quanto osservato in relazione agli elementi essenziali del reato. 

Al fine di rendersi conto e verificare quanto appena sottolineato appare utile 
porre mente alle seguenti esemplificazioni. 

Ha senso nel nostro ordinamento giuridico distinguere sul piano normativo 
astratto il furto di una vacca da quello di un maiale? Nessuno avrebbe molti dubbi al 
riguardo: sarebbe questa una scelta palesemente irrazionale e dotata di asistematici- 
tà: come tale dovrebbe andare incontro ad una netta censura ad opera della Corte 
costituzionale. E’ d’uopo, tuttavia, chiedersi se sarebbe parimenti irragionevole puni- 
re più gravemente (mediante l'introduzione di una circostanza aggravante) il furto di 
una vacca da quello di una qualsiasi altra cosa mobile altrui. L’interrogativo appena 
posto risulta solo apparentemente di facile soluzione. Una più attenta riflessione fi- 
nisce, infatti, col chiamare in gioco considerazioni e valutazioni di tipo sistematico- 
valoriale e con l’appellarsi al substrato psicologico, sociologico, criminologico e cul- 
turale della società giuridica del momento storico: istanze tutte queste che preceden- 
temente nessuno avrebbe mai sentito l’esigenza di “scomodare”. Ebbene, venendo al 
dunque, una siffatta circostanza aggravante (volta a punire più gravemente il furto di 
una vacca) nel nostro ordinamento giuridico e nel contesto socio-criminologico- 
culturale in cui viviamo (ci si potrebbe spingere fino anche a dire in cui vivono le 
moderne società occidentali) creerebbe una forte aporia sistemica, peccando di irra- 
zionalità/irragionevolezza, concorrendo, peraltro, a destrutturare la tipicità propria 
del delitto di furto, con conseguente realizzazione di una parcellizzazione per sotto- 
tipi del tutto sconnessa da scelte valoriali/disvaloriali di sistema!* Le considerazioni 


1 Salvo poi rivelarsi problematiche nell’ottica della frantumazione del tipo. Per le diffuse osservazioni sul 
punto si rinvia ai paragrafi successivi del presente capitolo. 

1 Si badi bene, le suddette riflessioni non ignorano affatto la presenza nel nostro ordinamento 
dell’aggravante speciale con variazione di pena indipendente di cui all’art. 625.1. n. 8 c.p., la quale puni- 
sce con la pena da uno a sei anni e la multa da € 103 a € 1.032 (in luogo della pena da sei mesi a tre anni e 
€ 154 a € 516 ex 624 c.p.) il furto «[...] commesso su tre o più capi di bestiame raccolti in gregge o in 
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appena sviluppate non potrebbero, tuttavia, trovare accoglimento in contesti sociali 
e assetti culturali differenti dal nostro. Per esempio, in società caratterizzate da un 
forte retaggio culturale induista la stessa circostanza aggravante del furto di una vac- 
ca acquisterebbe piena plausibilità e dignità sistemica. Non sarebbe, infatti, il frutto 
di irrazionali scelte legislative del tutto sconnesse dal substrato socio-criminologico e 
culturale dell'ordinamento giuridico in cui vengono inscritte, ma risulterebbe, vice- 
versa, espressione di un disvalore peculiare ove letto nel contesto non solo giuridico 
ma anche sociale di quel paese: del tutto ragionevole ne sarebbe, dunque, 
l'attribuzione di rilevanza circostanziante. Come noto, infatti, la religione indu (che 
in taluni paesi presenta un forte radicamento sociale, tanto da potersi parlare di “so- 
cietà di cultura induista”) non solo proibisce la macellazione dei bovini e il consumo 
della loro carne ma invita, anzi, ad accudire e allevare le vacche in quanto ciò porte- 
rebbe alla beatitudine. Nel caso di specie, dunque, proprio la descrizione analitico- 
casistica dell’elemento circostanziante rappresenterebbe il mezzo privilegiato per da- 
re rilievo alle suddette istanze, ponendo in evidenza - attraverso una descrizione na- 
turalistica dell'oggetto della sottrazione e dell’impossessamento - un’oggettività giu- 
ridica “arricchita”, colorando così la fattispecie in termini parzialmente diversi. 
L’atto sottrattivo verrebbe a violare, infatti, sia il diritto di proprietà o la situazione di 
fatto possessoria, sia i valori etico-religiosi che la res esprime per diffuso e comune 
riconoscimento da parte della collettività. E’ possibile, tuttavia, spingersi oltre nella 
riflessione. L’introduzione di una aggravante speciale per il furto di un bovino, ove 
innestata nell’assetto normativo in un periodo storico in cui si fosse (ad esempio) il 
bene fortemente rarefatto stante una epidemia che rischi di compromettere seria- 
mente la produzione ed il commercio di latte e carni, oppure in un contesto socio- 
economico che si regga sull’agricoltura e la pastorizia”, acquisirebbe piena plausibi- 
lità. L’aggravante in questione permetterebbe, infatti, di tutelare (punendo più gra- 
vemente gli offensori) il bene in oggetto, il quale, stante la propria importanza e cen- 
tralità nell’assetto socio-economico del paese, necessita di peculiare valorizzazione e 
protezione. Ebbene, l'elemento circostanziante appare lo strumento a ciò deputato. 
Continuando, infatti, a muoversi nell’alveo tipologico-valoriale del reato base (id est 
il delitto di furto), la circostanza propria permette di modulare sotto il profilo quali- 


mandria, ovvero su animali bovini o equini, anche non raccolti in mandria». La norma, infatti, così come 
strutturata nel suo secondo alinea appare inequivocabilmente affetta da irrazionalità e ciò poiché ancora 
ancorata ad un sistema economico (quale quello italiano degli anni trenta) fortemente legato alla agricol- 
tura e alla pastorizia, dove la maggior parte delle famiglie possedevano animali (c.d. da cortile o da stalla) 
al fine di fare fronte alle primarie esigenze di sostentamento. In tale realtà, il furto anche di un solo ani- 
male (specie se bovino o equino) poteva, infatti, consegnare un intero nucleo familiare alla povertà e 
all’impossibilità di effettuare spostamenti. In una società globale quale quella attuale, invece, dove la tec- 
nologizzazione e l’industrializzazione hanno in poco più di cinquanta anni determinato lo spopolamento 
delle aree rurali e il concentramento della popolazione nelle metropoli (c.d. fenomeno 
dell’urbanizzazione), l'aggravante in esame non pare avere ancora senso. Tutto al più una certa dignità (e 
quindi plausibilità) può essere riconosciuta al primo alinea della norma in esame, in cui si fa riferimento 
a «greggi» e «mandrie» e, quindi, a realtà che — sebbene rarificatesi - sono pur sempre presenti sul terri- 
torio nazionale specie nelle zone di montagna del sud Italia. 

!S Vedi per le diffuse osservazioni sul punto la nota precedente. 
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quantitativo la risposta dell'ordinamento. L’introduzione, viceversa, dell’aggravante 
del furto di una vacca per fare fronte, mediante l’intimidazione (id est la funzione di 
prevenzione generale c.d. “negativa”), al diffondersi in un determinato periodo stori- 
co del suddetto fenomeno (e cioè per il solo fatto che si registra un aumento della 
suddetta tipologia di furti), appare una scelta irrazionale, in quanto disancorata da 
una valutazione del fatto alla luce del complesso normativo e valoriale in cui si inse- 
risce. 

Ecco, dunque, dimostrato come il « tipo circostanziato rigido » possa assumere 
coerenza col sistema normativo di riferimento ove frutto non di estemporanee ed 
irrazionali - spesso improntate ad “emozioni” emergenziali - scelte legislative, ma di 
ponderate riflessioni sistematiche. Quanto appena detto, infatti, permette la lettura 
della disposizione alla luce del contesto valoriale/disvaloriale complessivo in cui si 
inserisce dando rilievo, peraltro, anche alle istanze sociali-criminologiche-culturali 
che costituiscono il substrato di un paese. 

Ma v'è di più. Ci si può, infatti, spingere oltre fino ad affermare che risulta con- 
sentaneo alla stessa idea di accessorietà propria degli elementi circostanziali avere un 
maggiore tasso di analiticià descrittiva rispetto agli elementi costitutivi della fattispe- 
cie semplice e ciò poiché proprio in virtù della loro combinazione i primi vanno a 
connotare ed evidenziare delle particolarità, peculiarità precedentemente non con- 
template. 

Come noto, il legislatore costruisce le fattispecie semplici con un certo margine 
di elasticizzazione più o meno ampio ma pressoché sempre presente (se non relati- 
vamente a tutti gli elementi di fattispecie almeno ad alcuni) e ciò al fine di assicurar- 
ne una migliore adattabilità e modulabilità al caso concreto e rendere così possibile 
sussumere sotto la fattispecie incriminatrice fatti anche diversi nella loro estrinseca- 
zione storica ma pur sempre espressivi del medesimo disvalore. L’elemento circo- 
stanziante, viceversa, combinandosi con la fattispecie semplice si pone rispetto ad 
essa in rapporto di specialità (per aggiunta o per specificazione) e al contempo, sul 
piano descrittivo, si caratterizza per l’evidenziare delle particolarità attribuendone 
incidenza sul quantum sanzionatorio. 

Si comprende, dunque, in maniera piuttosto agevole come la diversa costruzione 
strutturale e le diverse esigenze sottese all'elemento costitutivo di fattispecie e a quel- 
lo circostanziale, facciano propendere verso la necessità di una descrizione più pun- 
tuale e particolareggiata della circostanza propria. L’idea stessa di particolarità co- 
munemente usata per caratterizzare l’istituto delle circostanze del reato!’ ci pare, in- 
fatti, sicuramente più prossima alla analiticità descrittiva anche mediante il ricorso 
alla tecnica casistica. Così normando si metterebbero in evidenza, infatti, delle speci- 
fiche caratteristiche del fatto tipico evidenziandole ai fini del trattamento sanziona- 
torio e della connotazione in termini valoriali della fattispecie. 


!° Per il suo centrale utilizzo vedi già G. D. Pisapia, Istituzioni di diritto penale: parte generale e parte spe- 
ciale, Padova, 1965. 
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Sebbene quanto appena affermato appaia in linea di massima vero, il principio 
delineato va in contro a talune parziali attenuazioni, se non vere e proprie smentite. 
Da un lato, infatti, si riscontrano nell’assetto normativo penale fattispecie incrimina- 
tici che si calano in settori particolarmente complessi, caratterizzati da elevato tecni- 
cismo, descritte in maniera fortemente dettagliata e casistica. Basti porre mente al 
corredo normativo penale volto a disciplinare la tutela del diritto d’autore oppure i 
reati in materia di beni culturali o di pedopornografia”. Dall’altro le circostanze co- 
muni, proprio per la loro suscettibilità a combinarsi con tutte le fattispecie incrimi- 
natrici di parte speciale, si caratterizzano per essere oggetto di costruzione e conse- 
guente giudizio necessariamente elasticizzato!8. 

Ebbene, ricapitolando sinteticamente quanto fin qui osservato occorre sottoli- 
neare che una circostanza costruita in maniera rigida e cioè per mezzo del ricorso ad 
un materiale linguistico di tipo analitico-descrittivo, in cui è pertanto impedita ogni 
valutazione giudiziaria di tipo valoriale, risulta in perfetta sintonia con la funzione 


1 Per una diffusa e accurata disamina della disciplina di contrasto alla contraffazione v. F. Cingari, Il 
contrasto alla contraffazione: evoluzione e limiti dell’intervento penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, 
1082 ss. In particolare l'Autore sottolinea come il rafforzamento della azione repressiva della contraffa- 
zione abbia portato alla costruzione di «fattispecie punitive casistiche e conseguentemente poco chiare e 
affette da un elevatissimo tasso di incoerenza sistematica». Basti porre mente all’art. 178.1 lett. a), lett. b), 
lett. c) e lett. d), d.lgs. 42/2004. Il quale punisce rispettivamente la falsificazione di opere d’arte (sub lett. 
a); il commercio di opere d’arte false (sub lett. b); le false attestazioni concernenti opere d’arte (sub lett. c 
e lett. d). «Chiunque, al fine di trarne profitto, contraffa, altera o riproduce un’opera di pittura, scultura o 
grafica, ovvero un oggetto di antichità o di interesse storico od archeologico»; «Chiunque, senza aver con- 
corso nella contraffazione, alterazione o riproduzione, pone in commercio, o detiene per farne commercio, 
o introduce a questo fine nel territorio dello Stato, o comunque pone in circolazione, come autentici, esem- 
plari contraffatti, alterati o riprodotti di opere di pittura, scultura, grafica o di oggetti di antichità, o di 
oggetti di interesse storico od archeologico»; «Chiunque, conoscendone la falsità, autentica opere od oggetti, 
indicati alle lettere a) e b), contraffatti , alterati o riprodotti»; «Chiunque, mediante altre dichiarazioni, 
perizie, pubblicazioni, apposizione di timbri od etichette o con qualsiasi altro mezzo accredita o contribui- 
sce ad accreditare, conoscendone la falsità, come autentici opere od oggetti indicati alle lettere a) e b), con- 
traffatti, alterati o riprodotti». 

!8 E’, inoltre, necessario osservare che l'elemento circostanziale che si ponga rispetto alla fattispecie in- 
criminatrice semplice in rapporto di specialità per aggiunzione risulta essere sicuramente maggiormente 
problematico dal momento che finisce con il ridefinire del tutto la tipicità della fattispecie, estendendone 
il disvalore e ampliandone l’alveo di rilevanza. Contrariamente, l'elemento circostanziante che aggiun- 
gendosi alla fattispecie incriminatrice semplice si pone in termini di specialità per specificazione, nello 
specificare elementi costitutivi essenziali della fattispecie continua a muoversi nell'alveo di disvalore 
proprio della fattispecie astratta semplice operando, così, all’interno della tipicità della stessa. In 
quest’ultimo caso sarebbe, dunque, corretto parlare non di estensione della tipicità ma di contenimento 
della stessa, per mezzo della valorizzazione di una peculiare connotazione già presente (seppur in termi- 
ni generali) nella fattispecie semplice. Sebbene dal punto di vista quantitativo siano sicuramente in netta 
prevalenza numerica le circostanze proprie che si connotano in termini di specificazione, non si può 
ignorare come talune circostanze - quale ad esempio il movente, oppure l’art. 588.2 c.p. in tema di rissa 
- aggiungano un elemento assente/irrilevante nella fattispecie semplice finendo così con l’ampliare la 
tipicità della norma incriminatrice attraverso elementi aggiuntivi (il movente o l’vento offensivo della 
persona nei casi sopra richiamati) e col ridisegnare il disvalore della stessa che ne risulta così in un certo 
qual modo arricchito ed esteso. 
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concretizzatrice della fattispecie semplice. Una descrizione analitico-casistica 
dell’elemento accessorio permette, infatti, di connotare il tipo-base, al quale accede, 
in termini specifici e concreti, veicolando il giudizio dell’interprete su elementi del 
fatto dettagliatamente indicati dal legislatore. In tale ottica può dirsi pienamente rea- 
lizzata l’idea che elemento circostanziante si muova nell’alveo disvaloriale espresso 
dal tipo-base (e cioè dalla fattispecie semplice e dall'insieme dei suoi elementi costi- 
tutivi), individuando specifiche articolazioni del fatto a cui si ricollega un più intenso 
valore o disvalore. L’incisione sul «tipo» in questo caso è, dunque, pressoché minima 
se non propriamente assente. Lo schema ideale ed astratto a cui è attribuito un disva- 
lore espresso dalla fattispecie semplice non è, infatti, messo in discussione né mutato 
in maniera significativa dall’elemento circostanziante che ne rappresenta semplice- 
mente una peculiare concretizzazione fenomenica a cui il legislatore ha riconnesso 
una variazione in aggravio od in diminuzione dell'intensità disvaloriale propria del 
tipo-base. La fattispecie circostanziata non è, pertanto, in grado di disegnare un 
nuovo tipo di reato, ma ha solamente la capacità di plasmare una nuova articolazio- 
ne del tipo di riferimento. Così ad esempio, il furto di lieve entità non può ritenersi 
costituire un nuovo tipo di reato, diverso da quello base espresso ex art. 624 c.p., 
bensì solo un nuovo tipo di furto. L'elemento circostanziante di cui all’art. 62.1 n. 4 
c.p. conferisce, infatti, alla fattispecie semplice con cui va a combinarsi (id est il fur- 
to) una connotazione in termini valoriali che non ne muta il tipo. Il disvalore tipico 
base di riferimento è, infatti, sempre il medesimo: quello del delitto di furto. 
L’attenuante della speciale tenuità del danno patrimoniale cagionato non è, dunque, 
che una concretizzazione fenomenica della fattispecie base a cui il legislatore ha però 
voluto (per mezzo della scelta elettiva) attribuire un particolare “peso” quali- 
quantitativo, conferendo al giudice (essendo una circostanza a variazione di pena 
proporzionale ed elastica) la facoltà di sfondare i margini edittali legislativamente 
prefissati dal reato base. Più precisamente, nel caso di specie, l'organo giudicante è 
chiamato ad un'analisi dell'oggetto della sottrazione e dell’impossessamento e, al 
contempo, della capacità economico-patrimoniale della persona offesa. Una valuta- 
zione, quindi, che necessita di un’attenta e puntuale osservazione del caso concreto, 
volta a verificare se quel determinato furto è di speciale tenuità e cioè se ha cagionato 
o meno un lieve danno economico alla vittima. 

Si può, dunque, conclusivamente osservare sul punto che il «tipo circostanziato 
rigido» altresì non è che una concretizzazione del tipo-base e del suo disvalore. 


4. Le circostanze obbligatorie ed il tipo circostanziato rigido e forte 


Proprio alla luce delle osservazioni fino ad ora sviluppate, è necessario rilevare 
che la costruzione in termini rigido-casistici dell'elemento circostanziante si accom- 


!° In ordine alla funzione concretizzatrice assolta dalle circostanze proprie si rinvia alle diffuse osserva- 
zioni sviluppate nel capitolo 1. 
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pagna a strutture disciplinari ben precise. In questo caso il legislatore forgerà, infatti, 
la circostanza propria tipicizzandola in ogni suo elemento descrittivo: si tratterà, 
pertanto, di circostanze c.d. obbligatorie. 

A ben vedere, la spiccata analiticità descrittiva propria dei suddetti elementi fini- 
sce inequivocabilmente con l’inoculare nel momento accertativo-giudiziario un au- 
tomatismo dichiarativo, fondato su scelte presuntive effettuate a monte dal legislato- 
re. La dettagliata e puntuale descrizione dell'elemento - al cui verificarsi il giudice 
deve aumentare o diminuire la pena con efficacia extraedittale - fa si, infatti, che 
l’attività giurisdizionale venga ridotta ad una mera operazione ricognitiva. Assente, 
dunque, qualsiasi valutazione discrezionale da parte del giudice del caso concreto, 
volta alla ricerca dei presupposti sostanziali per il riconoscimento dell’elemento cir- 
costanziante. 

Ebbene, proprio alla luce delle considerazioni appena sviluppate si comprende 
agevolmente come il tipo circostanziato rigido si ponga in perfetta compatibilità lo- 
gico-strutturale con le circostanze c.d. obbligatorie o «a tipicizzazione totale». Più 
precisamente, si può dire che la “tipicizzazione totale” dell'elemento circostanziante 
è pienamente raggiunta proprio dal ricorso a quelle tecniche di normazione caratte- 
rizzate da un elevato tasso di analiticità descrittiva e che fanno massivo ricorso 
all’utilizzo di termini e sintagmi descrittivo-naturalistici. E ciò poiché in siffatti casi 
l’attività valutativo-discrezionale di tipo qualitativo del giudice viene pressoché an- 
nullata. Questi è, infatti, chiamato a compiere una mera ricognizione del fatto con- 
creto alla ricerca di ciò (id est elemento circostanziante obbligatorio) che il legisla- 
tore ha già pedissequamente descritto. 

Alcuni esempi chiarificatori in tal senso si impongono. E’ d’uopo porre mente 
alle aggravanti di cui all’art. 61.1 n. 11 fer c.p., all’art. 625.1 n. 8 ter c.p. ed all’art. 
186.2 sexies d.lgs. 30 aprile 1992, n. 285, norme tutte queste introdotte dal pacchetto 
sicurezza del 2009°°. Procedendo con ordine nella disamina, la prima circostanza ri- 
chiamata punisce più gravemente (con un aumento proporzionale elastico fino ad 
un terzo della pena-base ex art. 64 c.p.) colui che abbia posto in essere «un delitto 
contro la persona ai danni di un soggetto minore all’interno o nelle adiacenze di isti- 
tuti di istruzione o di formazione»?! F evidente come in questo caso il legislatore 
abbia provveduto a descrivere la norma in maniera analitica, attraverso una puntuale 
indicazione di quelle che sono le caratteristiche fenomenico-naturalistiche, accertata 
la cui presenza il giudice dovrà aumentare la pena. Più precisamente, il giudice non 
avrà alcun margine valutativo-discrezionale di tipo qualitativo”, ma dovrà sempli- 
cemente compiere il seguente accertamento (meramente ricognitivo) del fatto stori- 


2° Si tratta più precisamente della 1. 15 luglio 2009, n. 94. In dottrina vedi in particolare fra tutti AA.VV., 
Sistema penale e sicurezza pubblica, a cura di S. Corbetta, A. Della Bella, G. Gatta, Trento, 2009; AA.VV., 
Commentario al “pacchetto sicurezza”, a cura di G. De Francesco, A. Gargani, D. Manzione, A. Petrici, 
Milano, 2011. 

2! La norma è stata introdotta dall’art. 3.20 della 1. 15 luglio 2009, n. 94. 

2 Ma godrà solo di una discrezionalità quantitativa nel commisurare la pena, dal momento che si è in 
presenza di una circostanza ad efficacia comune. 
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co: a) verifica la responsabilità del reo per un delitto contro la persona”; b) verifica 
che la persona offesa abbia avuto - al momento del fatto - meno di diciotto anni; c) 
verifica del luogo della materiale commissione del fatto tipico, al fine di vedere se il 
delitto è stato realizzato all’interno o nelle adiacenze di istituti di istruzione o forma- 
zione. Emblematica nel senso anzidetto è anche la circostanza speciale a variazione 
di pena indipendente prevista dall’art. 625.1 n. 8 ter c.p.°*. La suddetta norma puni- 
sce più gravemente colui che commette un furto «nei confronti di una persona che si 
trova nell’atto di fruire ovvero cha abbia appena fruito dei servizi di istituti di credi- 
to, uffici postali o sportelli automatici adibiti al prelievo di denaro». A ben vedere, la 
norma lascia margini valutativi all'organo giurisdizionale davvero minimi. Il legisla- 
tore si preoccupa, infatti, di descrivere puntualmente l’elemento circostanziante in 
ogni suo elemento, quasi come se entrasse nella stessa dinamica fenomenica del fat- 
to. Un terzo ed ultimo esempio può ravvisarsi nel disposto normativo di cui all’art. 
186.2 sexies d.lgs. 30 aprile 1992, n. 285. La disposizione in esame” prevede un ag- 
gravio della pena (dell’ammenda) se il reato di guida sotto l’influenza di alcol è stato 
posto in essere dopo le ore 22 e prima delle ore 7. Si tratta di una aggravante ad effet- 
to speciale a carattere oggettivo, che viene applicata solo alla sanzione dell'’ammenda, 
da aumentarsi da un terzo alla metà nella ipotesi in cui il reato sia commesso in ora- 
rio notturno (dalle ore 22 alle ore 7). Ebbene, in questo caso il preciso dato tempora- 
le evita ogni incertezza e discussione sull’identificazione dell’“ora notturna”, auto- 
matizzando le operazioni accertative condotte dal giudice (reso così “mero auto- 
ma”): questi deve, infatti, solo esaminare il verbale dell’autorità accertatrice della vio- 
lazione e guardarne l'orario. Nulla di più meccanico. 

Rinviando al proseguio le problematiche in punto di razionalità sistematica delle 
suddette previsioni circostanzianti e la loro destrutturazione del tipo-base, in questo 
momento interessa sottolineare come siano queste tutte circostanze esemplificative 
di una tecnica di normazione” particolarmente analitica, descrivendo dettagliata- 
mente (attraverso il ricorso a termini di tipo naturalistico)” l’accadimento in pre- 
senza del quale il legislatore ha inteso accordare l'aumento di pena. Un «tipo circo- 
stanziato rigido» realizzato, dunque, mediante il ricorso ad una tecnica di tipicizza- 
zione «totale» essenzialmente casistica. 

E° necessario, inoltre, osservare che una tecnica di normazione volta alla realiz- 
zazione di una tipicizzazione dell'elemento circostanziante completa in ogni sua 
sfaccettatura (id est «a tipicizzazione totale») può caratterizzare anche un «tipo cir- 
costanziato forte» e non solo, dunque, quello «rigido». Sebbene, infatti, il modello ti- 


2? Si deve cioè trattare di uno dei delitti ricompresi nel titolo XII del libro II del c.p. (artt. 575-623 bis c.p. 
- comprendendo anche i delitti contro la persona colposi) e tutti i delitti contro la persona compresi da 
leggi speciali. 

2 Così come introdotta dall’art. 3.26 della 1. 15 luglio 2009, n. 94. 

23 Anch’essa introdotta dalla 1. 15 luglio 2009, n. 94 art. 3.55 lett. a). 

2° Sviluppatasi, peraltro, con prepotenza e diffusività enorme proprio negli ultimi anni. 

7 L’orario notturno; il luogo di istruzione o educazione; servizi di istituti di credito, uffici postali o spor- 
telli automatici adibiti al prelievo di denaro. 
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pologico di costruzione della fattispecie circostanziata definito come forte non “ban- 
disca” l'intervento valutativo-discrezionale del giudice, questo si caratterizza pur 
sempre per una spiccata analiticità e compiutezza descrittiva con, conseguente, mar- 
ginalizzazione del ruolo del potere giudiziario. Il modello in esame, infatti, pur non 
facendo esclusivo ricorso (contrariamente a quanto avviene nel modello c.d. «rigi- 
do») ad una tecnica normativa di tipo descrittivo-casistico, ma prediligendo una 
normazione normativo-sintetica, realizza pur sempre una norma chiusa e chiara e si 
fa portatore delle istanze legalistiche e del valore garantista della tipicità penale. 

Si badi bene, l'intervento valutativo-giudiziario gioca qui un ruolo non nella 
modulazione e costruzione della fattispecie circostanziata, ma più semplicemente 
opera a livello interpretativo”. 

Proprio alla luce delle osservazioni appena sviluppate, appare chiaro che il tipo 
circostanziato forte è perfettamente conforme - sotto il profilo strutturale e funziona- 
le - alle c.d. circostanze obbligatorie e cioè a tecniche di tipicizzazione totale. Quanto 
appena sottolineato trova la propria ragione giustificativa nel fatto che ciò che acco- 
muna «tipo circostanziato forte» e «circostanze obbligatorie» è la tendenza ad accen- 
trare nelle sole mani del legislatore il potere di individuare e definire nei suoi pre- 
supposti costitutivo-sostanziali l'elemento circostanziante. Al giudice non viene, vi- 
ceversa, riservato alcun potere valutativo-discrezionale di tipo qualitativo, dal mo- 
mento che l’elemento risulta definito in tutti i suoi tratti caratteristici dal potere legi- 
slativo. Questi non è, pertanto, chiamato - neppure in parte - alla definizione della 
circostanza. A ben vedere, l’organo giudiziario potrà essere - stante il ricorso ad una 
tecnica normativa di tipo sintetico - chiamato ad interpretare la norma e ciò poiché 
il segno linguistico, consistente in una notazione di valore, evita (contrariamente a 
quanto avviene, invece, nel tipo rigido) la rassegna casistica di tutti gli atti che pre- 
sentano tale connotato. Per sciogliere tale sintesi normativa (che produce inevita- 
bilmente una certa ambiguità del segno linguistico) e cioè per individuare in concre- 
to i tipi di comportamento penalmente rilevanti, l’interprete deve fare riferimento a 
quella sfera di valutazioni che è richiamata dalla notazione di sintesi. Ebbene, è ne- 
cessario fin da subito rimarcare che l’attività valutativo-discrezionale di tipo qualita- 
tivo è cosa completamente differente dalle suddette operazioni ermeneutiche (in- 
scindibilmente legate al ruolo e all’attività giurisdizionale). La discrezionalità giudi- 
ziaria richiama, infatti, (sotto il profilo formale) un processo di eterointegrazione 
della norma (c.d. fattispecie a formazione progressiva). Più precisamente, il giudice è 
chiamato (qui il tratto della doverosità dell'operazione valutativa in esame) ad effet- 
tuare un giudizio di valore volto ad individuare la fattispecie circostanziata dalla 
stessa disposizione normativa, o meglio da quel vuoto normativo (stante l'assenza di 
una sua puntuale tipicizzazione) dal legislatore intenzionalmente lasciato”. 


?* Sulla differenza fra attività ermeneutica e valutazione discrezionale di tipo quali-quantitativo del giudi- 
ce si rinvia alle riflessioni sviluppate nel capitolo 4. 

? Cfr. in tal senso F. Cordero, Le situazioni soggettive nel processo penale, Torino, 1957, 169 ss.; Id, Cu- 
stodia preventiva e criteri di valutazione in tema di libertà provvisoria, in Riv. it. dir. pen., 1957, 943; Id, 
Circostanze generiche e termine di prescrizione, 828 ss.; Id, Scrittura ed oralità, in Tre studi sulle prove 
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Un esempio di circostanza obbligatoria costruita mediante il ricorso ad una tec- 
nica di tipicizzazione caratterizzata da una marcata analiticità e compiutezza descrit- 
tiva (pur presentando una normazione sintetica) e che dà, pertanto, luogo ad un «ti- 
po circostanziato forte» può ravvisarsi nell’art. 625.1 n. 2 c.p. L’aggravante appena 
richiamata punisce, infatti, più gravemente chi commette un furto (art. 624 c.p.) uti- 
lizzando «violenza sulle cose» o avvalendosi di un «qualsiasi mezzo fraudolento». 
Ebbene, la disposizione normativa appena richiamata costituisce propriamente una 
circostanza speciale, a variazione di pena indipendente ed obbligatoria. Sotto 
quest’ultimo profilo risulta, infatti, in ogni suo aspetto (totalmente) individuata e de- 
finita dal legislatore. Il giudice non possiede alcun potere né compito di eterointe- 
grazione della norma, dal momento che risulta già esaustivamente individuata. Que- 
sti sarà, tuttavia, chiamato - stante il ricorso ad una normazione sintetica che rifugge 
una pedissequa elencazione casistica dei mezzi fraudolenti o delle modalità di utiliz- 
zo della violenza sulla cosa - ad interpretare la norma e valutare se il singolo mezzo 
concretamente utilizzato per porre in essere il delitto di furto può definirsi fraudo- 
lento o violento. L'operazione ermeneutica appena richiamata può rivelarsi in talune 
ipotesi non molto agevole, stante la tecnologizzazione e l’affinamento dei più svariati 
mezzi e strumenti della modernità che possono essere utilizzati per il suddetto scopo 
illecito. Situazioni queste che il legislatore del 1930 neppure si immaginava, ma che 
una normazione sintetica permette - per mezzo dell’attività interpretativa giurisdi- 
zionale - di ricomprendere nell'alveo normativo (specie con una interpretazione c.d. 
teleologica o per tipi della norma). 

In conclusione sul punto, il «tipo circostanziato forte» non attribuisce al potere 
discrezionale del giudice alcun potere nell’individuazione dell’elemento circostan- 
ziante. La definizione della fattispecie circostanziata avviene, infatti, tutta e solo a li- 
vello astratto da parte dell'organo legislativo. All’interprete è riconosciuto solamente 
un (tradizionale) ruolo ermeneutico del tutto coerente con la propria funzione. Tale 
attività interpretativa, pressoché annullata in una costruzione rigido-casistica 
dell’elemento circostanziante e, quindi, in un modello tipologico «rigido», nel tipo 
circostanziato «forte» assume piena plausibilità ed un ruolo di centrale importanza. 


5. Le circostanze discrezionali ed il tipo circostanziato debole 


Una volta analizzate le circostanze obbligatorie e la loro tendenziale costruzione 
in termini «rigidi» e «forti», occorre soffermare ora l’attenzione sulle circostanze c.d. 
discrezionali. 


penali, Milano, 1963, 192, in particolare vedasi la nota 33; M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., E. Bet- 
ti, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, 1949; A. Keller, Die Kritik, Korrektur und In- 
terpretation des Gesetzeswortlautes, Winterthur, 1960, X ss., F. Bricola, La discrezionalità nel diritto pena- 
le, cit., 45 s. 
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Come osservato nel capitolo precedente”, la tipologia classificatoria di circostanze 
in esame si caratterizza per una «tipicizzazione parziale», sono cioè descritte dal legi- 
slatore in maniera incompleta, onerando il giudice del compito di verificare se esistono 
in concreto ulteriori elementi significativi che confermino o escludano le ragioni della 
diversa gravità’. Più precisamente, nelle ipotesi circostanziali in esame il legislatore 
apre la fattispecie alla discrezionalità giudiziaria e alle concrete modalità realizzative 
del fatto tipico di reato. Pur tuttavia, il giudice risulta sempre guidato nelle operazioni 
valutativo-valoriali dallo schema legale positivizzato (sebbene in termini parziali)”. 

Un'analisi strutturale e funzionale delle circostanze discrezionali, sviluppata 
proprio alla luce delle sintetiche osservazioni appena premesse, fa nitidamente 
emergere come queste diano luogo ad un «tipo circostanziato debole», il quale se da 
un lato valorizza l’opera del giudice nella definizione dell’elemento per mezzo della 
lettura del caso concreto, dall’altro cerca pur sempre di guidarlo e contenerlo attra- 
verso quella rete che è rappresentata dalla stessa norma penale e dai criteri direttivi 
in essa positivizzati. Il modello tipologico di costruzione della fattispecie c.d. debole, 
apre, dunque, la norma alla discrezionalità giudiziaria e all’apprezzamento del caso 
concreto, seppur sempre entro cornici e limiti legislativamente predefiniti. Ciò viene 
realizzato attraverso una composizione strutturale della disposizione normativa solo 
parziale, dotandola di un elevato tasso di elasticità e duttilità. Nessuna chiusura e 
perfetta compiutezza descrittiva viene, dunque, realizzata; contrariamente i connota- 
ti principali degli elementi de quibus sono quelli dell’apertura e della flessibilizzazio- 
ne. In tale “fumosità descrittiva”, che rifugge - come è logico che sia - ogni presunti- 
va valutazione legislativa del fatto tipizzato, si innesta l’opera valutativo- 
discrezionale dell’interprete, che finisce (rectius è chiamato) con l’eterointegrare 
una norma la cui formazione avviene in maniera progressiva, coinvolgendo attori 
diversi in momenti e fasi differenti. Più precisamente, in un primo momento il legi- 
slatore tipicizza il segmento di fattispecie che fungerà da guida nelle successive ope- 
razioni ed in un secondo momento il giudice dovrà poi verificare? che nel caso con- 
creto sussistano ulteriori elementi significativi (non tipizzati) che confermino o 
escludano le ragioni della diversa gravità del reato. 

Ebbene, quale il ruolo e la funzione di un «tipo circostanziato debole»? 

Appare chiaro che far sì che l’opera valutativo-discrezionale di tipo qualitativo 
del giudice diventi un elemento “strutturale” della fattispecie, essenziale per la stessa 
individuazione del disvalore dell'elemento circostanziante, importa una ancora più 


% Vedi capitolo 2. 

3! Cfr. in tal senso F. Palazzo, Corso di diritto penale, cit., 528. 

2 Ebbene, la tipicizzazione normativa di questi dati rappresenta la base di partenza su cui si incardinano 
le operazioni valutative giudiziarie che, peraltro, agli stessi devono fare costante riferimento. 

33 Nell’accezione di doverosità sottolineata nel paragrafo 4.1 del presente capitolo. Cfr. in dottrina F. 
Cordero, Le situazioni soggettive nel processo penale, cit., 170; F. Bricola, La discrezionalità nel diritto pe- 
nale, cit., 45 s. 

* Si badi bene tale operazione non è meramente ricognitiva ma valutativo-discrezionale di tipo qualitati- 
vo, dovendo il giudice formulare ed esprimere un giudizio di valore. 
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accentuata concretizzazione della norma in relazione alle dinamiche di manifesta- 
zione del fatto tipico di reato, il tutto in un’ottica di individualizzazione giudiziale 
della fattispecie e della pena”. Dotare la norma di un certo tasso di elasticità e dutti- 
lità in ordine alla sua determinazione strutturale e valoriale significa, infatti, flessibi- 
lizzare la fattispecie e permetterne un’applicazione maggiormente consona alle carat- 
teristiche del caso concreto. Nella dinamica formativa dell'elemento circostanziante, 
l'osservazione e la lettura del valore/disvalore espresso da quegli elementi del caso 
concreto “indiziati” dal segmento tipizzato, assume una centrale importanza di tipo 
« costitutivo ». Il fatto in tutte le sue peculiarità e nella sua concretezza fenomenica 
entra prepotentemente - per mezzo del giudizio di valore discrezionale-qualitativo 
formulato dal giudice - nella norma che è solo parzialmente tipizzata dal legislatore. 
Questo rinvio, se da un lato permette di ridurre quanto più possibile lo iato fra fatti- 
specie astratta e fatto concreto (non essendo più la prima frutto di esclusive scelte 
presuntive disancorate dalla storicità del fatto tipico di reato posto in essere hic et 
nunc), dall’altro lato rivela margini di incertezza e aleatorietà intrinsecamente con- 
naturati in quel giudizio - tutto umano (e pertanto inevitabilmente fallace) - formu- 
lato dal giudice, sebbene pur sempre parzialmente guidato dalla scelta legislativa. 
Nessuna astratta presunzione né automatismo dichiarativo viene, dunque, a realiz- 
zarsi, ma un’attenta e ponderata analisi del caso concreto condotta nei termini posti 
dalla scelta elettiva e alla ricerca del disvalore espresso. 


6. Le circostanze indefinite e la loro problematica tensione con il principio di ti- 
picità penale 


Quanto, infine, alla previsione di circostanze del reato costruite in maniera gene- 
rica, facendo massivo ricorso alla discrezionalità del giudice nell’an 
dell’individuazione (oltre che nel quantum di variazione di pena) occorre fin da su- 
bito osservare che tale tecnica di tipizzazione pone non poche problematiche in rela- 
zione alle esigenze di tipicità sottese (anche) all’istituto delle circostanze del reato, 
nonché la conseguente necessità di indagare sul rapporto tra precisione del tipo e di- 
screzionalità giudiziaria. Pur tuttavia, la suddetta tipologia di circostanze non si pone 
al di fuori della tipicità come, invece, si è osservato accadere per gli elementi costitu- 
tivi di fattispecie, i quali andrebbero a costituire un vero e proprio non tipo di reato. 

La problematica appena posta in evidenza attiene alle c.d. circostanze indefinite 
o a tipizzazione assente, contrapposte, come noto, nelle tradizionali impostazioni 
classificatorie alle circostanze c.d. definite o tipiche”. 


3 Alla luce delle osservazioni in punto di funzione delle circostanze del reato sarebbe più corretto dire 
che le circostanze discrezionali, proprio in virtù e forza del loro richiamo alla eterointegrazione da parte 
del giudice assolvano ad una preminente funzione di determinazione giudiziale della fattispecie e di 
commisurazione giudiziale della pena. 

3° Anche se abbiamo visto come sia maggiormente corretta una analisi di queste in contrapposizione con 
le circostanze obbligatorie e con quelle discrezionali. 
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Ebbene, è duopo preliminarmente osservare che la gran parte delle circostanze è 
delineata dal legislatore in modo abbastanza preciso, attraverso una puntuale descri- 
zione legislativa della situazione circostanziante. Quanto appena osservato può, pe- 
raltro, agevolmente desumersi già dai cataloghi delle aggravanti e attenuanti comuni 
contenuti rispettivamente negli artt. 61 e 62 c.p. e a maggior ragione dall’analisi delle 
numerose circostanze speciali, le quali offrono, solitamente, proprio in virtù della 
loro sedes e stretta correlazione con una o più fattispecie incriminatrici determinate, 
un maggior tasso di analiticità descrittiva. 

Esistono, tuttavia, elementi circostanziali che segnalano i fattori aggravanti o at- 
tenuanti senza alcuna descrizione legislativa o comunque senza una compiuta tipiz- 
zazione legislativa, rimettendo così al giudice (e alla sua discrezionalità) 
l'individuazione e la valutazione degli elementi fattuali del caso concreto eventual- 
mente significativi ai fini della variazione della pena. La caratteristica comune di 
queste varie ipotesi è rappresentata dall’indeterminatezza del loro contenuto tipico. 
Proprio su tale dato si sono modellate le varie denominazioni utilizzate per designa- 
re il fenomeno. Si parla di circostanze «innominate», «arbitrarie», «libere» con una 
netta preferenza, tuttavia, per la qualifica di «indefinite» riferita alle aggravanti e alle 
attenuanti della legislazione speciale e di «generiche» per le attenuanti dell’art. 62 bis 
c.p., secondo l’uso terminologico invalso nella tradizione del codice Zanardelli. 

Dato l'evidente difetto di legalità che caratterizza le circostanze indefinite, in 
particolare sotto il profilo della loro indeterminatezza, si è osservato che dovrebbero 
ritenersi ammissibili solo se attenuanti”. 

Tale ultima osservazione impone, dunque, una analisi separata delle circostanze 
aggravanti indefinite e delle circostanze attenuanti indefinite, poiché le problemati- 
che che si pongono di fronte allo studioso sono parzialmente differenti. 

Prima di procedere nella suddetta distinta disamina, è d’uopo sottolineare quale 
sia il fondamento sostanziale? sotteso a quelle circostanze (sia esse attenuanti che 
aggravanti) che si contraddistinguono per il fatto di essere prive della benché mini- 
ma tipizzazione. Quale la ratio che ha spinto il legislatore alla loro previsione e, 
quindi, alla rinuncia del dogma legalistico (proprio anche della materia delle circo- 
stanze del reato) rappresentato dalla necessità di una loro rigorosa individuazione e 
puntuale definizione da parte del legislatore? E perché, dunque, spalancare le porte 


%7 Cfr. in tal senso in particolare F. Palazzo, Corso di diritto penale, cit., 535; G. de Vero, Circostanze del 
reato e commisurazione della pena, cit., 27 ss.; Id., Corso di diritto penale, I, Torino, 2012, 627 s.; T. Pado- 
vani, voce Circostanze del reato, cit., 200 ss.; G. Mrinucci, E. Dolcini, Manuale di diritto penale, parte 
generale, cit., 468 ss.; contra G. Marini, Le circostanze dl reato, parte generale, cit., 163 ss. 

3 E non meramente politico, inteso come occasio legis dell’introduzione normativa. In determinati mo- 
menti storici, quando le cornici edittali previste nelle ipotesi incriminatrici di parte speciale sono avverti- 
te inadeguate rispetto al cambiato assetto dei mores e le concrete manifestazioni fenomeniche dei fatti di 
reato - pur sempre riconducibili nell'alveo del disvalore della fattispecie tipica - non sono più sentite 
come inquadrabili nella valutazione legale astratta del quantum di pena, lo strumento delle circostanze 
indefinite diviene l’utile diversivo per non mettere mano a riforme che interessino le singole fattispecie 
di parte speciale, ottenendo ugualmente l’“effetto di adeguamento” del trattamento sanzionatorio ai 
nuovi fatti o alle nuove valutazione valoriali. 
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all'opera plasmatrice (para-normativa) del giudice e, quindi, al suo potere valutati- 
vo-discrezionale di tipo qualitativo? 

Ebbene, la ragione sottesa a tale tecnica di tipicizzazione (rectius di non tipiciz- 
zazione) deve ravvisarsi nella consapevolezza che non tutto può essere definito a li- 
vello astratto dalla legge e ciò poiché questa non riesce a contemplare in anticipo le 
infinite sfumature del caso concreto. Ecco, dunque, la necessità di ricorrere 
all’aequitas o enísiksia con funzione di correttivo/completamento dell’assetto nor- 
mativo”. 

Si badi bene, il termine equità (inteso in accezione giuridica) nelle sue radici 
terminologiche è espressione di un valore sentito come neutro. Il “giudizio equo” è, 
infatti, quel giudizio equilibrato, imparziale, proporzionato e simmetrico. Questa di- 
viene, dunque, lo strumento per assicurare la giustizia del caso concreto ed un trat- 
tamento sanzionatorio proporzionato alla gravità del fatto. L’equità non è, pertanto, 
affatto antitetica al diritto, ma al contrario, è sostanza del diritto stesso e meta a cui 
questo deve tendere“. Efficace, da questo punto di vista, il topos contenuto in un no- 
to passo dell’Etica Nichomachea in cui Aristotele ricorda come non tutto possa esse- 
re definito dalla legge perché essa non riesce a contemplare in anticipo le infinite 
sfumature del caso concreto. E, per dare forza plastica alla necessità dell’erigixera nel 
giudizio, ricorre all’ immagine del regolo usato dai muratori dell’isola di Lesbo, fatto 
di piombo - e non di legno o ferro - in modo da adattarsi alla superficie diseguale 
delle pietre raccolte per l’edificio in costruzione”! ‘2. L’idea di fondo è, dunque, quella 


” L'espressione greca del termine appare sicuramente più consona rispetto al significato che andremo 
delineando. 

‘° In tal senso si esprimeva proprio un illustre romanista il quale osservava testualmente che l’equità si fa 
«sostanza del diritto medesimo e meta a cui tende». Cfr. in tal senso C. Ferrini, Manuale di Pandette, 
Milano, 1908, 7. 

4! Cfr. Aristotele, Etica Nichomachea, V, 10, 1137b-1138°, ora in Id, Opere, tr.it., e a cura di A. Plebe, 
Roma-Bari, 1973, vol. VII, 134 s.; “Ed è questa la natura dell’equo; un correttivo della legge, laddove è 
difettosa a causa della sua universalità. Questo, infatti, è il motivo per cui non tutto può essere definito 
dalla legge: ci sono dei casi in cui è impossibile stabilire una legge, tanto che è necessario un decreto. In- 
fatti, di una cosa indeterminata anche la norma è indeterminata, come il regolo di piombo usato nella 
costruzione di Lesbo: il regolo si adatta alla configurazione della pietra e non rimane rigido, come il de- 
creto si adatta ai fatti”. Per un altro passo in cui lo Stagirita affronta il tema dell’equità, cfr. Aristotele, 
Retorica, I, XIII, 1374°-1374b, tr.it., a cura di M. Donati, Milano, 1996, 109 ss. Sulla teoria dell enisiksia 
aristotelica cfr. M. Hamburger, Morals and Law: The Grouth of Aristotle’s Legal Theory, New York, 1951, 
89 ss.; F. D'Agostino, Epeicheia, Il tema dell’equità nell’antichità greca, Milano, 1973, 78 ss. 

° L'immagine avrà grande fortuna nella letteratura sull’equità: vi faranno ricorso fra gli altri, San Tom- 
maso d’Aquino, Egidio Romano, Lutero, Guillame Budé, Thomas More, Erasmo da Rotterdam, Jean 
Bodin, etc. Quest'ultimo, però, maggiormente incline a fare emergere la sostanza politica del concetto, 
contrappone alla regula Lesbia, simbolo della giustizia geometrica o distributiva, la rigida regula Polycleti, 
distintiva, invece, della giustizia aritmetica o commutativa. Cfr. il capitolo VI del libro VI di J. Bodin, I 
sei libri dello Stato (Les six livres de la Republique, 1576), III tr.it, a cura di D. Guaglioni e M. Isnardi Pa- 
rente, Torino, 1997, 569 s., il quale poi suggerisce una terza via, una giustizia armonica che “non sia così 
rigida da non potersi piegare dolcemente quando ce ne sia bisogno e poi subito raddrizzarsi”. Sugli svi- 
luppi dell’equità nella classicità post-aristotelica cfr. G. Giarrizzo, Aequitas e prudentia. Storia di un to- 
pos vichiano, in Id, Vico, la politica e la storia, Napoli, 1981, 143 ss. In tempi più recenti il concetto è sta- 
to ripreso, benché con tutt’altro significato e profondità di analisi e implicazioni, nel campo della filoso- 
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che il potere legislativo non può prevedere in maniera esaustiva e tassativa tutto ciò 
che è necessario al fine di apprezzare la gravità del fatto storico di reato. Ecco allora 
che divine indispensabile dare campo e spazio all’intervento del potere giudiziario, il 
quale è il solo in grado, attraverso la lettura del caso concreto, di rilevare un deter- 
minato valore/disvalore che, sebbene legislativamente non contemplato, può logi- 
camente violare i limiti sanzionatori rappresentati dalla cornice edittale per quella 
determinata fattispecie di reato a cui il fatto concreto circostanziato è pur sempre 
sussumibile e nel cui disvalore tipico-base è pur sempre riconducibile. 

In altre parole, le circostanze indefinite si rendono, dunque, espressione di una 
esigenza di equità che si fa sostanza nel diritto per loro tramite e appaiono il viatico 
per contrastare lo spettro della lacuna legata ai limiti umani del legislatore, al quale 
non potrebbe chiedersi di determinare a priori elementi che possono rilevarsi con il 
loro significato positivo o negativo solo in una concreta situazione e che al diritto 
spetta contemplare correndo altrimenti il rischio di sminuire la sua funzione di rego- 
la adeguata e proporzionata alla realtà della vita. 

Ebbene, nel concetto di equità così inteso si incarna il fine supremo del diritto 
che è quello di applicare pari trattamento a questioni pari (non a caso il significato 
etimologico dell’aequitas rimanda al valore dell’uguaglianza), assicurare uguale pro- 
tezione a valori ugualmente meritevoli, contemperare negli inevitabili conflitti degli 
esseri umani le diverse esigenze. 

Diversamente, secondo un’accezione politica dell’equità (radicatasi per la prima 
volta nel diritto inglese), questa sarebbe sinonimo di giudizio clemenziale e benevolo 
nei confronti del reo. Tale indirizzo ermeneutico, così argomentando, ha portato alla 
distorsione dell’originario significato del termine aequitas e allo sviluppo 
nell’applicazione giudiziaria dell’indulgenzialismo e del pietismo. 


6.1 Alcune questioni di fondo sul tappeto: la lacuna nell’incriminazione e nella 
dosimetria della pena e il rapporto fra circostanze indefinite ed art. 133 c.p. 


Sempre in via preliminare e prima di addentrarsi nel vivo delle problematiche 
che le circostanze indefinite pongono in relazione al principio di tipicità, stante la 
loro non individuazione legislativa dell'elemento, occorre porre l’attenzione su due 
questioni di centrale importanza. 

A. La prima problematica da esaminare attiene al perché l'esigenza di colmare le 
lacune derivanti dalle scelte di positivizzazione (del tutto inevitabili, non essendo il 
legislatore in grado di contemplare in anticipo ed in astratto tutte le infinite sfuma- 
ture e articolazioni del caso concreto) si pone solo ed esclusivamente rispetto agli 
elementi accessori e non anche rispetto a quelli costitutivi di fattispecie? Perché, 
dunque, nell’un caso la lacuna è vista come uno “spettro” da evitare e a cui occorre 


fia politica. Ormai celebre è l'elaborazione di J. Rawls, Giustizia come equità: una riformulazione (Justice 
as Fairness: a Restatement, 2001), tr.it. a cura di G. Rigamonti, Milano 2006, che dell'equità ha fatto il 
caposaldo più avanzato della sua teoria della giustizia. Una ricostruzione del ruolo dell'equità nella teoria 
e nella filosofia del diritto è offerta da G.M. Chiodi, Equità: la regola costitutiva del diritto, Torino, 2000. 
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porre rimedio per mezzo dell’azione taumaturgica delle generiche e dall’altro, invece, 
diviene il presupposto-fondamento irrinunciabile del diritto penale? 

Sottesa a questa differente impostazione risiede ancora una volta la diversità co- 
nettuale-sostanziale che intercorre fra elemento costitutivo ed elemento accessorio, 
nonché la loro diversa funzione. 

Ebbene, rispetto a ciò che è costitutivo ed essenziale per l'individuazione della 
scelta incriminatrice, dalla cui presenza/assenza dipende, dunque, la illiceità/liceità 
del fatto posto in essere, la lacuna è funzionale alla realizzazione delle istanze di cer- 
tezza! e garanzia sottese al principio di legalità e più specificamente al divieto di 
analogia. Più precisamente, il superamento dell’argine costituito dalla fattispecie le- 
gislativamente prevista, provocherebbe un processo di penalizzazione in via giudi- 
ziaria, con conseguente rischio di estensione senza controllo dell’area del penalmen- 
te rilevante. Platealmente contraddetto risulterebbe, dunque, il carattere frammenta- 
rio del diritto penale ed il principio di tipicità“. 

Viceversa, la lacuna rispetto a ciò che è accessorio e che gioca, dunque, un ruolo 
decisivo non sull’an delle scelte di criminalizzazione ma sul quantum del trattamen- 
to sanzionatorio - producendo i propri effetti quali-quantiativi pur sempre 
all’interno del tipo-disvaloriale della fattispecie base! - è avvertita come un difetto 
del sistema. Potrebbe questa, infatti, generare l'impossibilità di commisurare una 
pena effettivamente proporzionata al disvalore del fatto storico di reato. Il giudice 
potrebbe non essere in grado di apprezzare (nel momento della quantificazione della 
pena da irrogare) la reale gravità del reato così come manifestatosi nelle peculiarità 
del caso concreto e ciò poiché: a) dal legislatore non può pretendersi esaustività nella 
tipizzazione di tutte le circostanze proprie (e cioè di tutti quegli elementi dotati di 
una pregnanza valoriale/disvaloriale tale da poter rompere i margini edittali di fatti- 


4 Il procedimento analogico provoca, infatti, incertezza, dal momento che presenta almeno due momen- 
ti altamente valutativi: quello dell'eventuale individuazione delle ragioni di differenziazione delle fatti- 
specie e quello della loro ponderazione con le contrapposte esigenze di estensione della disciplina. 

4 Caratteristica propria del diritto penale deve essere la sua «frammentarietà», nel senso cioè che le varie 
norme incriminatrici non debbono porsi l’una accanto all’altra senza soluzioni di continuità, così da 
identificare un campo di illiceità uniforme, continuo, di cui è possibile scorgere i confini. Infatti, sebbene 
la vita conosca solo «passaggi continui» (fliessende Übergänge), il diritto penale non può punire che le 
azioni più gravi e non anche quelle solamente riprovevoli: il procedimento analogico, attraverso succes- 
sive similitudini, porterebbe ad estendere senza limiti il campo del punibile, poiché il giudice penale, a 
differenza di quello civile, non trova un limite all’espansione della repressione nelle posizioni contrastan- 
ti delle parti. La frammentarietà del diritto penale, dunque, è ciò che garantisce la sua conciliabilità col 
principio di libertà, ed attuata proprio dalla determinatezza di formulazione delle singole fattispecie, che 
- se «ben determinate» - risultano Pun l’altra sempre separate da più o meno ampie zone di liceità. Sullo 
sfondo dell’affermazione del carattere frammentario del diritto penale sta una vera e propria scelta di 
fondo, secondo la quale la libertà individuale costituisce la regola, mentre la punibilità è l'eccezione e la 
pena l’ultima ratio: questo rapporto viene garantito dalla frammentarietà del diritto penale e, cioè, dalla 
determinatezza della fattispecie. La imprecisione e l’eccessiva elasticità di quest’ultima, infatti, fa sì che il 
campo dell’illiceità diventi un continuum nel quale il valore della libertà viene sospinto e compreso ai 
margini del sistema. Cfr. in tal senso F. Palazzo, Il principio di determinatezza, cit., 172; Mayer, Die gese- 
tzliche Bestimmtheit, in Materialen, cit., 273 s.; Maiwald, Zum fragmentarischen Charakter, cit. 24. 

4 E, quindi, giocando un preminente ruolo sul piano commisurativo della pena. 
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specie); b) alcuni elementi talvolta possono manifestarsi con una intensità tale da 
non farli ritenere meritevoli (neppure potenzialmente) di rompere la forbice editta- 
le“, talaltra volta, invece, si. In buona sostanza, in assenza delle circostanze indefini- 
te e, quindi, di strumenti tecnici in grado di colmare le lacune normative nella mate- 
ria delle circostanze tout court, il giudice non sarebbe in grado di assolvere ad uno” 
dei suoi compiti essenziali: id est quello commisurativo della pena. E ciò poiché il 
fatto storico di reato potrebbe esprimere, per la concreta presenza di elementi non 
tipizzati come circostanze proprie, un valore/disvalore inidoneo ad essere ricompre- 
so all’interno della cornice edittale del reato semplice. 

Le generiche divengono in tale ottica addirittura coessenziali alla realizzazione 
dei principi di eguaglianza e proporzione. Valvola di sicurezza del sistema riposta 
nelle mani del giudice in grado di plasmare il trattamento sanzionatorio anche al di 
là dell’ingessatura legislativamente prefissata con la cornice edittale, permettono, 
dunque, di riconoscere natura circostanziante a ciò che lo è solo in “sostanza”, ma 
non anche in “forma”. 

B. La seconda questione che deve essere affrontata concerne, invece, il rapporto 
fra circostanze indefinite ed indici di commisurazione della pena in senso stretto. 
Come abbiamo avuto più volte modo di sottolineare, l’art. 133 c.p. contiene 
un’elencazione non tassativa né chiusa degli elementi che il giudice deve tenere in 
considerazione nel commisurare la pena all’interno della cornice edittale posta dalla 
fattispecie incriminatrice ed individua quali macro categorie da cui attingere, a) la 
gravità del reato e b) la capacità a delinquere del reo. In buona sostanza è come se il 
legislatore attraverso il disposto normativo in esame dicesse al giudice di investigare 
su tutto, su di ogni aspetto del fatto di reato così come realizzatosi e sul soggetto 
agente in carne ed ossa. “Fatto” e “soggetto” nella loro interezza e concretezza entra- 
no, quindi, - attraverso la lente di ingrandimento del giudice - nella norma‘ e ciò 
poiché tutto, ogni singolo particolare, può e deve contribuire all’individuazione di 
una pena che sia proporzionata alla colpevolezza per il fatto hic et nunc posto in es- 
sere. Un giudizio onnicomprensivo e sintetico, dunque, quello sotteso alle operazioni 
commisurative in senso stretto; ma quale il suo rapporto con le circostanze indefini- 
te? 

Ebbene, la questione appare di una complessità pari al sesto grado superiore. Ta- 
le difficoltà è dovuta al fatto che a ben vedere anche le circostanze «a tipicizzazione 
assente», così come gli indici commisurativi in senso stretto rimettono al giudice il 
compito di investigare il caso concreto e la persona del reo: il substrato di partenza 
dei due giudizi (quello volto a ricercare una circostanza propria non tipizzata e quel- 
lo indirizzato ad individuare la pena-base) è pertanto il medesimo. Nella ricerca della 
presenza di un valore/disvalore da eleggere a circostanza il giudice dispone, dunque, 
del medesimo corredo di elementi che lo guidano nelle operazioni commisurative 


* Rimanendo così circostanze improprie. 
1 E forse questo il più gravoso. 
48 Più precisamente nella vicenda commisurativa. 
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infraedittali. Se, pertanto, nessuna differenza può ravvisarsi sotto il profilo struttura- 
le fra i suddetti giudizi, occorre verificare se questi non differiscano sul diverso piano 
funzionale. 

Ebbene, le operazioni logico-valutative che conducono il giudice a quantificare 
la pena-base, quale esito della commisurazione in senso stretto, si caratterizzano per 
essere espressione di un giudizio di tipo «sintetico». Nessuna valutazione e pondera- 
zione aritmetica di tutti gli elementi (peraltro infiniti) emersi nel caso concreto è, in- 
fatti, richiesta, ma più semplicemente il giudice effettua una operazione mentale me- 
diante la quale risale da elementi particolari e molteplici ad un valore unitario. Più 
precisamente, si tratta di un processo mentale che unisce in un tutto unitario e coe- 
rente elementi diversi per mezzo di un giudizio generale che ne è la sintesi. 
L'interprete è, dunque, chiamato a compiere un giudizio di tipo “intuitivo” a segui- 
to di una valutazione di insieme (Abwägung), volto a cogliere il valore caratterizzan- 
te il fatto che ne permette l’orientamento all’interno della cornice edittale. Quanto 
poi ai criteri di ordine finalistico a cui deve essere orientata la commisurazione della 
pena in senso stretto è duopo osservare come — stante l’assenza di una espressa indi- 
cazione normativa in tal senso - la dottrina e la giurisprudenza più autorevoli riten- 
gono, all’esito di una lettura costituzionalmente orientata dei criteri di commisura- 
zione della pena”, che alla misura della colpevolezza debba essere affidato il compito 
di fissare una sorta di tetto non superabile nell’irrogazione della pena e alle finalità di 
recupero sociale, l’efficacia di indurre a determinare la pena in misura inferiore al 
limite segnato dalla colpevolezza, ogni qualvolta l’inflizione di una pena meno eleva- 
ta appaia conforme allo scopo di facilitare il processo di risocializzazione del con- 
dannato o, quanto meno, di scongiurarne la (ulteriore) desocializzazione. Auspicabi- 
le pare tuttavia, nel contempo, che gli effetti della specialprevenzione sul quantum di 
pena, rimangano sempre legislativamente contenuti entro limiti che - in relazione 
alla gravità del singolo e concreto illecito colpevole - non disperdano il senso ultimo 
dell’intervento punitivo statuale”. 


‘° Il carattere dell’intuitività è sottolineato per la prima volta da un illustre autore, il quale ne traccia le 
similitudini con il giudizio sotteso al giudizio di bilanciamento fra circostanze eterogenee. Cfr. in tal sen- 
so A.M: Stile, Il giudizio di prevalenza o di equivalenza tra le circostanze, cit., 24 ss. 

5 In tal senso si è fatto, infatti, riferimento all’art. 27 Cost., il quale da un lato esige di attribuire alla mi- 
sura della colpevolezza del soggetto il ruolo di criterio-guida ai fini della commisurazione della pena, 
dall’altro afferma la finalità rieducativa della pena. 

5! Si tratta di un modello commisurativo strutturato in termini «discendenti», poiché muovendo dalla 
pena-colpevolezza consente un movimento verso il basso che permette di sottolineare nella delicata e 
«politicamente» importante fase dell’irrogazione della pena, il significato morale e civile dell’art. 27.3 
Cost. E: Dolcini, La commisurazione della pena, cit., 257 ss.; Id, Note sui profili costituzionali della com- 
misurazione della pena, in Riv. it. dir. proc. pen., 345 ss.; F. Bricola, La discrezionalità nel diritto penale, 
cit., 89 s. e 465 ss.; M. Romano, Prevenzione generale e prospettive di riforma nel codice penale italiano, in 
Teoria e prassi della prevenzione generale dei reati, a cura di M. Romano, F. Stella, Bologna, 1980, 180 ss.; 
Id, Commentario sistematico del codice penale, II, art. 85-149, 314; T. Padovani, Diritto penale, cit., 313. 
In giurisprudenza vedi fra tutte la nota sentenza Corte Cost., sent. n. 50/1980. 
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Ciò posto e considerato in ordine alla funzione e alle finalità sottese al giudizio 
valutativo-discrezionale proprio delle operazioni di commisurazione della pena in 
senso stretto, occorre osservare che è questo simile alle valutazioni a cui è chiamato il 
giudice in caso di concorso eterogeneo di circostanze ex art. 69 c.p.°°, ma al contem- 
po profondamente diverso dalle operazioni logiche sottostanti al riconoscimento 
delle circostanze indefinite. 

Più precisamente, infatti, la valutazione discrezionale di tipo qualitativo sottesa 
alle circostanze indefinite concerne un singolo elemento del caso concreto. Non si 
tratta, pertanto, di un giudizio sintetico volto a rivelare un generico disvalore/valore 
di cui la vicenda criminosa considerata nel suo complesso sarebbe espressione, ma il 
giudice nell’analizzare il fatto storico di reato hic et nunc posto in essere e la persona 
del reo coglie uno specifico connotato del fatto o della persona che, così come con- 
cretamente estrinsecatosi nella realtà fenomenica, merita di essere apprezzato con 
una capacità incisiva sulla pena potenzialmente maggiore rispetto a quella posseduta 
dalle circostanze improprie. Così individuato l’elemento viene, dunque, sottratto 
dall’alveo degli indici commisurativi ex 133 c.p. ed eletto dall'organo giudicante a 
circostanza propria. 

Il giudice, quindi, per individuare l’elemento circostanziante la cui tipizzazione è 
assente, non deve apprezzare la significanza disvaloriale complessiva del fatto tipico 
di reato ponendola in rapporto con i fini dell'ordinamento, ma è chiamato a cogliere 
un determinato dato della realtà espressivo di un peculiare valore/disvalore alla luce 
del contesto storico sociale. Nulla di più analitico e specifico, dunque, in esatta anti- 
tesi alle operazioni valutativo-sintetiche. L'interprete è cioè chiamato ad un rigore 
nella scelta dei casi cui accordare la variazione di pena e ad un rigore motivazionale 
ben preciso che specifichi dettagliatamente gli elementi che si intende eleggere a cir- 
costanza propria”. 

Nonostante appaia evidente la correttezza delle osservazioni appena sviluppate, 
duole constatare come sia assolutamente ancora prevalete in dottrina e giurispru- 
denza il collegamento fra le circostanze a tipizzazione assente e l’art. 133 c.p., nel 
senso che la concessione delle circostanze indefinite è subordinata non già al sempli- 
ce accertamento di un dato provvisto di valore attenuante o aggravante, ma (anche) 


52 Quantomeno ove si consideri il giudizio di tipo sintetico complessivo volto a individuare la nota carat- 
terizzante di tipo valoriale o disvaloriale e non un puntuale raffronto/bilanciamento fra le circostanze 
eterogenee in concorso. 

5 Nella realtà non ci sono infatti valori ma dati espressivi di un valore. 

% In tal senso vedi proprio il progetto di riforma del codice Rocco denominato Riz. Tale disegno di legge 
al punto 9.11 della relazione all’articolato, affermava testualmente che «[...] il Comitato ha ritenuto di 
poter ovviare, almeno parzialmente, chiedendo rigore nella scelta dei casi e rigore nelle relative motiva- 
zioni, con una formula del seguente tenore: “Il giudice, oltre alle circostanze predisposte dalla legge, può 
prendere in considerazione alter circostanze diverse specificamente indicate, soltanto qualora le ritenga 
tali da giustificare una diminuzione della pena. Esse sono considerate, in ogni caso, come una sola circo- 
stanza, la quale può anche concorrere con una o più delle circostanze attenuanti previste dalla legge”». 
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ad una considerazione complessiva del fatto e della personalità dell'agente”. Ebbene, 
occorre ribadirlo essendo il punto di centrale importanza nell'economia del nostro 
ragionamento, il principio così affermato non appare accoglibile. Le circostanze in- 
definite presuppongono un giudizio valutativo discrezionale di tipo qualitativo che si 
deve riferire solo ed esclusivamente alla valutazione dell'elemento in sé e vogliono 
che sia questo tale da giustificare una diminuzione o un aumento (debitamente mo- 


5 Cfr. in dottrina E. Dolcini, Potere discrezionale del giudice, in Enc. dir., vol. XXXIV, Milano, 1985, 744; 
G. Bettiol, Attenuanti generiche e art. 133, in Giur. it., 1946, II, 39 ss.; A. Longo, Le circostanze attenuanti 
generiche: concessione o riconoscimento?, in Ind. pen., 2000, 1243 ss. In giurisprudenza vedasi in partico- 
lare per la loro chiarezza sul punto, Cass. pen., Sez. II, 3 dicembre 1945, Ancarati, in Giust. pen., 1946, II, 
118; Cass. pen., Sez. II, 28 dicembre 1945, Caloselli, in Giust. pen., 1946, II, 40; Cass. pen., Sez. I, 10 di- 
cembre 1948, Ibba; Cass. pen., Sez. I, 12 gennaio 1949, in Giust. pen., II, 806 s.; Cass. pen., 1° dicembre 
1947, in Cass. pen., II, 270; Cass. pen., 10 maggio 1971, in Cass. pen. mass. annot., 1972, 825 ss.; Cass. 
pen. n. 1009/1984; Cass. pen., n. 6992/1992; Cass. pen., n. 11361/1992; Cass. pen., n. 3772/1994; Cass. 
pen., Sez. III, 19 gennaio 1998, n. 2137; Cass. pen., Sez. I, 5 novembre 1998, Favaloro, in CED Cass. n. 
212531; Cass. pen., Sez. I, 21 settembre 1999, n. 12496; Cass. pen., Sez. VI, 28 maggio 1999, 8668, in Ind. 
pen., 2000, 1243; Cass. pen., Sez. V, 1° dicembre 2000, in Ind. pen., 2000, 1243; Cass. pen., Sez. VI, 20 
giugno 2000, n. 13048; Cass. pen., Sez. I, 3 giugno 2001, n. 29679; Cass. pen., Sez. I, 7 novembre 2001, 
Alfieri, n. 43241, in Cass. pen., 2002, 2748; Cass. pen., Sez. VI, 23 gennaio 2002, n. 20818; Cass. pen., n. 
26003/2003; Cass. pen., Sez. I, 21maggio 2003, Tancredi, in CED Cass. 224995; Cass. pen., Sez. I, 4 no- 
vembre 2004, n. 46954; Cass. pen., Sez. I, 3 febbraio 2006, n. 14527, C., in Cass. pen., 2007, 1647; Cass. 
pen., n. 31440, 20008; Cass. pen., Sez. IV, 25 giugno 2008, n. 31440; Cass. pen., n. 23014/2009; Cass. pen., 
Sez. VI, 15aprile 2010, n. 20145, C. e altro; Cass. pen., Sez. VI, 28 ottobre 2010, n. 411365, S.; Cass. pen., 
Sez. III, 16 dicembre 2010, n. 11963; Cass. pen., Sez. Cass. pen., Sez. VI, 25 marzo 2011, n. 14556, B. e 
altro, in CED Cass. 2011. Contra, in dottrina vedasi fra tutti, M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., 70 s., 
79 e 177; E. Battaglini, Ancora sulle così dette attenuanti generiche, cit., 812. E° possibile riscontrare in tal 
senso anche un indirizzo giurisprudenziale - sebbene minoritario - ma pur sempre di una certa consi- 
stenza. Cass. pen., Sez. VI, 23 novembre, 2011, n. 41365, Straface, in Diritto penale contemporaneo, con 
nota di angela Colella. Particolarmente interessante è la suddetta sentenza nel momento in cui afferma 
che: «[...] la concessione delle attenuanti generiche risponde a una facoltà discrezionale, il cui esercizio, 
positivo o negativo che sia, deve essere motivato nei soli limiti atti a far emergere in misura sufficiente il 
pensiero dello stesso giudice circa l'adeguamento della pena concrea alla gravità effettiva del reato ed alla 
personalità del reo. Tali attenuanti non vanno intese come oggetto di una benevola concessione da parte 
del giudice, né l'applicazione di esse costituisce un diritto in assenza di elementi negativi, ma la loro 
concessione deve avvenire come riconoscimento della esistenza di elementi di segno positivo, suscettivi 
di positivo apprezzamento. Nel caso di specie, con i motivi di appello l'imputato si era limitato ad invo- 
care in modo del tutto generico la concessione delle attenuanti in parola, senza indicare alcun elemento 
meritevole di favorevole valutazione. Il giudice del gravame, pertanto, nel valutare la richiesta, non era 
tenuto a un pregnante onere di motivazione»; ancora Cass. pen., Sez. II, 18 gennaio 2011, n. 3609, S., in 
Cass. pen., 2011, 3458 ss.; Cass. pen., Sez. I, 7 luglio 2010, n. 33506, in Cass. pen., 2011, 2607; Cass. pen., 
Sez. VI, 16 giugno 2010, n. 34364; Cass. pen., Sez. III, 8 ottobre 2009, n. 42314, in Guid. dir., 2009, 50, 74; 
Cass. pen., Sez. II, 23 settembre 2009, n. 2035, K., in Guid. dir., 2010, 11, 90; Cass. pen., Sez. II, 23 giugno 
2009, n. 27158, S.F., in Dir. giust., 2009; Cass. pen., Sez. II, 04 ottobre 2006, n. 40383, M., in Guid. dir., 
2007, 3, 79; Cass. pen., n. 2285/2005; Cass. pen., Sez. I, 13 novembre 2004, n. 46954; Cass. pen, Sez. II, 11 
ottobre 2004, n. 2285, A. e altro, in Cass. pen., 2006, 2481; Cass. pen., n. 36382/2003; Cass. pen., Sez. I, 21 
settembre 1999, n. 12496, Guglielmini e altro, in Cass. pen., 2000, 1949; Cass. pen., 13 novembre 1997, n. 
707; Cass. pen., Sez. VI, 23 gennaio 2002, Balo, in Cass. pen., 2003, 1531; Cass. pen., Sez. II, 27 febbraio 
1997, Zampella, in Giust. pen., 1997, II, 691; Cass. pen., Sez. I, 11 dicembre 1996, Adreveno, in Cass. pen., 
1998, 806; Cass. pen., Sez. II, 16 gennaio 1996, n. 4790, Romeo, in CED Cass. 204768; Cass. pen., Sez. I, 
06 ottobre 1995, Biordo, in Cass. pen., 1997, 989. 


258 


Lorenzo Pellegrini 


tivata in sentenza) di pena con efficacia extraedittale. Non sussiste, dunque, alcuna 
analogia né tantomeno equiparazione fra il potere discrezionale riconosciuto al giu- 
dice nel concedere o meno l’applicazione della circostanza indefinita e il potere di- 
screzionale inerente alla determinazione concreta della pena-base. Sostanzialmente 
diverso è il contenuto dell’uno e dell’altro potere discrezionale di tipo qualitativo. 


6.2 Le circostanze aggravanti indefinite ed il «tipo circostanziato aggravato fles- 
sibile». Il caso problematico della recidiva 


Come in precedenza sottolineato, proprio l'evidente difetto di legalità - in parti- 
colare sotto il profilo del corollario formale della indeterminatezza - quale tratto ca- 
ratteristico delle circostanze indefinite, impone allo studioso della tematica una ri- 
flessione ed indagine separata delle aggravanti e delle attenuanti e ciò poiché le pro- 
blematiche che si pongono di fronte sono parzialmente differenti. 

Ebbene, molto rare sono ormai le aggravanti indefinite che ricollegano aggravi di 
pena spesso sensibili alla ricorrenza di «casi più gravi» o di fatti «di rilevante gravi- 
tà». Presenti essenzialmente nella legislazione complementare, queste hanno, infatti, 
progressivamente condiviso la sorte della depenalizzazione riservata alle corrispon- 
denti fattispecie di base. Per effetto della depenalizzazione sono, dunque, venute 
meno una serie di disposizioni penali sulle quali si addensavano serissimi dubbi di 
legittimità costituzionale: la tecnica di formulazione delle circostanze aggravanti in- 
definite lasciava margini incontrollabili alle scelte discrezionali del giudice, in aperta 
violazione del principio di precisione di cui all’art. 25.2 Cost. Il più importante 
esempio di aggravante indefinita era rappresentato dalla previgente legge 
sull’assegno (r.d. 21 dicembre 1933, n. 1736), che all'art. 116.1 prevedeva un aggra- 
vamento qualitativo della pena (la reclusione in aggiunta alla multa) per i « casi più 
gravi » di abuso in assegno. Tale previsione non ha tuttavia alcun equivalente nella 
disciplina introdotta con la legge 15 dicembre 1990, n. 386, ulteriormente modificata 
nel 1999, allorché i delitti di emissione di assegno senza autorizzazione e di emissio- 
ne di assegno senza provvista sono stati trasformati in illeciti amministrativi (art. 28 
d.lgs. 30 dicembre 1999 n. 507). Del pari sono state depenalizzate nel 1999 (art. 1 
d.lgs. n. 507 del 1999) alcune ulteriori ipotesi di aggravanti indefinite che erano con- 
template nella legislazione in materia di alimenti: d.l. 15 ottobre 1925, n. 2033, art. 2, 
nella versione della legge 23 febbraio 1950, n. 66: « nei casi in cui la violazione riveste 
particolare gravità»; legge 23 dicembre 1956, n. 1526, art. 12 «nei casi più gravi»; leg- 
ge 13 novembre 1960, n. 1407, art. 8 «nei casi di particolare gravità». Occorre, tutta- 
via, osservare che per la verità anche per by-passare le suddette tensioni con i princi- 
pi costituzionali in materia penale si è posta - ad opera della Corte Costituzionale - 
in discussione la stessa natura circostanziale delle aggravanti indefinite. Mentre, in- 
fatti, per le circostanze attenuanti generiche ed indefinite non si è pressoché mai du- 
bitato che si trattasse di circostanze vere e proprie, la natura giuridica delle aggra- 
vanti indefinite è stata, invece, lungamente contestata, discutendo se si trattasse di 


259 


Circostanze del reato: trasformazioni in atto e prospettive di riforma 


circostanze ovvero se le pene per i « casi più gravi » si ponessero « semplicemente 
quale limite superiore di una pena edittalmente complessa »°. Pur tuttavia, per 
quanto autorevolmente sostenuto dalla pronuncia della Corte Costituzionale 13 lu- 
glio 1970, n. 131° sul tema dell’art. 116, r.d. 29 dicembre 1933 n. 1736, la tesi della 
comminatoria unica complessa può dirsi ormai abbandonata. 

Al di là di indagini volte a comprendere l’effettivo significato dell’impostazione 
de qua - che sembrerebbe, comunque, giocare all’interno di una fattispecie di reato 
autonoma -, qui più specificamente interessa verificare se, attesa la loro natura cir- 
costanziale, disposizioni di questo tipo possono dirsi conformi al principio di tipicità 
proprio della materia penale. 

Per quanto riguarda le aggravanti indefinite, è opportuno ricordare che 
l'atteggiamento della Corte Costituzionale, contrario alla loro qualificazione circo- 
stanziale, è stato molto plausibilmente influenzato dalla consapevolezza che la ga- 
ranzia costituzionale non poteva non estendersi anche alle circostanze aggravanti, e 
che pertanto previsioni tanto indeterminate potessero essere «recuperate» soltanto 
ammettendo che la soglia edittale prescritta fosse in realtà la soglia edittale del reato 
stesso. A tal fine giocava, poi, favorevolmente la differenza fondamentale che inter- 
corre fra le circostanze indefinite e tutte le altre circostanze proprie: l’assenza di ti- 
pizzazione. In effetti, non sembra si possa sostenere che le esigenze del principio di 
tassatività siano rilevanti soltanto «in rapporto agli elementi costitutivi della respon- 
sabilità penale, ossia sul terreno della differenziazione della sfera del lecito da quella 
dell’illecito», di modo di che, tutto ciò che si dovrebbe esigere per le circostanze è 
che siano poste per legge (onde poter incidere sulla conseguenza di un illecito esclu- 
sivamente posto da tale fonte), ma non anche che siano tassativamente definite: una 
riserva relativa, dunque, corrispondente soltanto ai canoni della gerarchia delle fon- 
ti. La tesi, come sopra anticipato, non può essere, tuttavia, condivisa e ciò - in 
estrema sintesi - in quanto si pone in aperto contrasto con le stesse caratteristiche 
strutturali degli elementi in questione i quali ne rileverebbero, dunque, una inequi- 
vocabile natura circostanziale. Orbene, è d’uopo osservare che le circostanze aggra- 
vanti indefinite o generiche concorrono ad individuare un « tipo circostanziato ag- 
gravato flessibile » che si pone in termini di incompatibilità con il principio stesso di 
legalità dal momento che il legislatore rinuncia, in favore del giudice, a dare corpo ad 
un modello legale capace di rispecchiare univocamente dei fenomeni relazionati ca- 
paci di esprimere un disvalore omogeneo quanto al contenuto. L’opera di tipizzazio- 
ne (in malam paertem) verrebbe, dunque, deferita all'organo giudiziario che diver- 
rebbe così esso stesso il “selezionatore” di quei dati (i più eterogenei) attinenti alle 
peculiari caratteristiche del fatto concreto o del suo autore conferendogli la forza di 
sfondamento dei limiti edittali di fattispecie verso l’alto: in sostanza il giudice ver- 


* Cfr., fra tutti, F. Bricola, Le aggravanti indefinite, cit., 1041 ss.; nonché T. Padovani, voce Circostanze 
del reato, cit., 200 ss.; R. Greco, Le circostanze del reato, in Riv. pen., 1962, 660 ss. 

5” Pubblicata in Giur. cost., 1970, 1598 ss. 

58 Cfr. T. Padovani, voce Circostanze del reato, cit., 201 s. 
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rebbe a sostituirsi al legislatore nell’opera di selezione degli elementi da elevare a cir- 
costanze aggravanti proprie. Una precisazione tutt'altro che banale e scontata si im- 
pone. Il giudice, divenuto demiurgo dell’elemento circostanziale aggravatore, acqui- 
sterebbe un potere in definitiva in grado di incidere (entro, tuttavia, limiti esterni le- 
gislativamente eteroimposti) modificandola già sul piano della previsione astratta 
sulla comminatoria legale propria della fattispecie base così come posta dal legislato- 
re. In sostanza - e questo è il nodo centrale che pongono le aggravanti indefinite in 
uno stato di inconciliabile tensione con i principi costituzionali in materia penale - il 
giudice sarebbe in grado, in virtù ed in forza proprio dell efficacia extraedittale ricol- 
legata all’istituto delle circostanze proprie del reato, di incidere in prima persona, 
seppur entro limiti massimi di variazione predeterminati, sulla forbice edittale sanci- 
ta dal legislatore. Quanto detto si realizzerebbe, peraltro, non già e tanto attraverso 
un’attività di tipo “euristico” volta a rinvenire nella realtà fenomenica del fatto stori- 
co di reato quei “sintomi” dell’elemento circostanziale eletto già “a monte” da parte 
del legislatore; bensì per mezzo di una complessa attività più propriamente «para- 
normativa». Il giudice è, infatti, chiamato all’osservazione del fatto storico penal- 
mente rilevante hic et nunc verificatosi e alla ricerca di uno o più elementi espressivi 
di un disvalore tale da non esaurire i propri effetti nel solo orientamento commisu- 
rativo infraedittale, ma da connotare in termini più “radicali” la fattispecie rideter- 
minando in astratto la comminatoria edittale. E’ come se il consueto passaggio (tra- 
dizionalmente ritenuto proprio dell'istituto delle circostanze del reato caratterizzan- 
dole così quale trait d’union tra previsione astratta e fatto concreto) dalla fattispecie 
astratta al caso concreto subisse in presenza di una circostanza indefinita o generica 
una netta inversione: il giudice, infatti, procedendo dal caso concreto costruisce (so- 
stanziandola) la fattispecie circostanziata astratta. Del tutto compromessa risultereb- 
be, pertanto, la fisionomia essenziale del tipo criminoso venendo meno quella neces- 
saria sintesi tra il «segno linguistico» utilizzato per la formulazione normativa e il 
disvalore intrinseco che ad esso deve necessariamente accompagnarsi; un disvalore, 
il quale appare realmente tipico in quanto rigorosamente uniforme, rivelatore cioè di 
una selezione dei fatti operata in funzione dell’accostamento tra loro di ipotesi rac- 
chiuse in quello spazio — estremamente circoscritto - che è imposto dalla necessaria 
frammentarietà dell'intervento penale. Il ricorso ad una « tipicità flessibile » rispetto 
all’istituto delle circostanze aggravanti risulta, parimenti a quanto si è osservato per 
gli elementi costitutivi, incompatibile con la stessa fisionomia delle fattispecie (anche 
quella circostanziata) ponendosi in conflitto con il principio di determinatezza, e più 
precisamente ancora, con i criteri che questo impone al legislatore nel configurare i 
fatti tipici e, quindi, in definitiva con la stessa natura e fisionomia del tipo che risulti 
conforme a tali criteri”. 

In conclusone sul punto occorre porre di nuovo mente all’istituto della recidiva. 
Sebbene, infatti, le circostanze aggravanti indefinite siano oggi pressoché scomparse 


5 Cfr. in tal senso F. Bricola, Le aggravanti indefinite, cit., 1051; T. Padovani, voce Circostanze del reato, 
cit., 200; G. De Francesco, Diritto penale. I fondamenti, Torino, 2008, 118 ss. 
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dal panorama normativo penale, stante la loro inconciliabile frizione con il principio 
di legalità, un esempio altamente problematico appare comunque sussistere (quan- 
tomeno nella prassi applicativa giurisprudenziale): id est la recidiva. 

Più precisamente, la giurisprudenza di legittimità e costituzionale nel valutare i 
presupposti per la dichiarazione dell’aggravante di cui all’art. 99 c.p. ed il ruolo rico- 
perto a tal fine dagli indici di commisurazione della pena ex art. 133 c.p., appare se- 
guire tre differenti orientamenti”. 

a) Un primo, consistente e maggioritario filone giurisprudenziale interpreta il 
giudizio valutativo-discrezionale di tipo qualitativo sotteso al riconoscimento 
dell’aggravante in questione, nel senso di un'indagine pervasiva e totalizzante del fat- 
to storico di reato e della capacità a delinquere del soggetto®!. Emblematiche in tal 
senso sono le parole espresse dalla Corte di Cassazione, Sez. VI, nella sentenza n. 
10405 del 7 febbraio 2008£: «[...] il giudice di merito conserva immutato, con 
l’unica eccezione delle ipotesi previste dall'art. 99, comma 5 c.p., il potere di apprez- 
zare la rilevanza della recidiva nel caso concreto; e nel caso concreto è chiamato a 
valutare la “significatività” del nuovo episodio criminoso, per stabilire all'esito di tale 
delibazione la applicabilità o la non applicabilità della recidiva». Un giudizio, dun- 
que, quello a cui è chiamato il giudice, di tipo «generale», «depositivizzato» ed «on- 
nicomprensivo», che ha come base il complesso (infinito) degli elementi di cui 
all’art. 133 c.p. In altre parole, secondo l’orientamento ermeneutico in esame, 
l'interprete sarebbe chiamato ad individuare nel caso concreto i tratti espressivi di 
una maggiore colpevolezza e di una maggiore capacità a delinquere, attraverso 
un’operazione di tipo sintetico che si tradurrebbe nei fatti in una valutazione generi- 
ca ed intuitiva in ordine alla meritevolezza dell’inasprimento sanzionatorio e dei c.d. 
effetti indiretti. In tale ottica ci si troverebbe, pertanto, di fronte ad un giudizio onni- 
comprensivo del tutto similare a quello sotteso alle circostanze indefinite (specie alle 
c.d. generiche ex 62 bis c.p.), peraltro, nella loro interpretazione giurisprudenziale 
“degenerata” precedentemente criticata‘. Così argomentando, infatti, non si per- 
metterebbe la distinzione fra recidiva ed indici di commisurazione della pena e si 


€ La problematica diviene, dunque, quella di capire la relazione intercorrente fra recidiva ed indici di 
commisurazione della pena. 

8! Vedasi in giurisprudenza sul punto: Cass. pen., Sez. II, 10 gennaio 2012, n. 2090, in CED Cass.; Cass. 
pen., Sez. VI, 15 marzo 2011, n. 14550, B.O., in CED Cass.; Cass. pen., Sez. V, 21 ottobre 2008, n. 46452, 
Carbone; Cass. pen., Sez. VI, 7 ottobre 2010, n. 43771, in Cass. pen., 2011, 2164; Cass. pen., Sez. IV, 12 
febbraio 2010, n. 20587, D.G.; Cass. pen., Sez. VI, 3 dicembre 2009, n. 47909, M.S., in Dir. giust., 2009; 
Cass. pen., Sez. IV, 29 gennaio 2009, n. 5488, in Cass. pen., 2010, 1838; Cass. pen., n. 4221/2009; Cass. 
pen., n. 45065/2008; Cass. pen., Sez. VI, n. 5 maggio 2008, 35851, U., in Guid. dir., 2008, 81; Cass. pen., 
Sez. IV, 4 marzo 2008, n. 1843, P.S., in Dir. giust., 2008; Cass. pen., Sez. VI, 7 febbraio 2008, n. 10405, in 
CED Cass.; Cass. pen., n. 46243/2007; Cass. pen., Sez. V, 25 settembre 2007, n. 40446; Cass. pen., n. 
39134/2007; Cass. pen. Sez. VI, 3 luglio 2007, n. 37549; Cass. pen., Sez. II, 4 luglio 2007, n. 32876; Cass. 
pen., Sez. IV, 2 luglio 2007, n. 29228; Cass. pen., Sez. IV, 24 settembre 2007, n. 5701, H., in Riv. pen., 
2008, 634; Cass. pen., Sez. IV, 28 giugno 2007, n. 39134, in Cass. pen., 2008, 1899. 

© Cass. pen., Sez. VI, 7 febbraio 2008, n. 10405, cit. 

& Vedi il paragrafo 6 del presente capitolo al punto sub B. 
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veicolerebbe nel momento commisurativo in senso lato, che si fonda pur sempre su 
di una valutazione analitica - volta come tale all’individuazione del singolo elemento 
(tipizzato o meno) - un giudizio unitario e sintetico di tipo fondamentalmente intui- 
tivo, riposto nelle mani del giudice, che caratterizza, invece, il diverso momento della 
commisurazione in senso stretto. Lo stesso richiamo ai «parametri» della maggiore 
colpevolezza e della maggiore pericolosità sociale viene effettuato dall’indirizzo giu- 
risprudenziale in esame in maniera del tutto generica ed atecnica, senza alcuna cor- 
relazione logico-argomentativa con il segmento della norma oggetto di specifica ti- 
pizzazione. Ebbene, nulla di più sbagliato. 

b) Un secondo orientamento, meno nutrito del precedente ma sicuramente più 
“illuminato” e che trova la sua più alta espressione nella sentenza della Corte Costi- 
tuzionale n. 192 del 14 giugno 2007 si caratterizza, invece, per l’enucleazione di al- 
cuni “indici” espressione della maggiore colpevolezza e della maggiore pericolosità 
sociale. Si tratta, più precisamente, di una esplicitazione di elementi caratterizzanti i 
suddetti presupposti di fondo all’istituto che, viceversa, nell’impostazione giurispru- 
denziale maggioritaria analizzata sub a) erano completamente pretermessi. Un ap- 
prezzabile sforzo, dunque, volto a chiarire la portata ed il significato di espressioni 
quali quelle della «maggiore colpevolezza» e della «maggiore pericolosità sociale», 
valutate peraltro in stretta correlazione con il segmento espressamente positivizzato 
dal legislatore (id est il precedente delitto). Pur tuttavia, accanto a tale “sforzo” di 
concretizzazione e disciplina di concetti altrimenti evanescenti ed affidati ad una va- 
lutazione «libera» del giudice, l’indirizzo in esame richiama - come formula di chiu- 
sura — l'art. 133 c.p. In buona sostanza, quindi, accanto all’indicazione di alcuni ele- 
menti da cui desumere la «maggiore colpevolezza» e la «maggiore pericolosità socia- 
le» del reo, l’indirizzo ermeneutico in esame effettua un rinvio alle circostanze im- 
proprie quale bacino (onnicomprensivo) a cui il giudice può comunque attingere per 
l'individuazione dei caratteri contraddistintivi de quibus. Una emblematica enuncia- 
zione delle considerazioni appena sviluppate, risulta proprio dalle seguenti parole 
della Consulta: «Nei limiti in cui si escluda che la recidiva reiterata sia divenuta ob- 
bligatoria, è d’altro canto possibile ritenere [...] che venga meno, eo ipso, anche 
P“automatismo” oggetto di censura, relativo alla predeterminazione dell’esito del 
giudizio di bilanciamento tra circostanze eterogenee sulla base di una asserita pre- 


% Cfr. C. Cost., 14 giugno 2007, n. 192, in Giur. cost., 2007, 1842, con nota di Bernasconi; in Foro it., 
2007, I, 3357, con nota di Tesauro; in Cass. pen., 2007, 4037, con nota di Valente; in Dir. pen. proc., 2008, 
324, con nota di Arrigoni; sentenza questa destinata a “fare scuola”. In tal senso vedi anche le ordinanze 
C. Cost., 21 febbraio 2008, n. 33; C. Cost., 4 aprile 2008, n. 90 e le sentenze C. Cost. 409/2007, in Giur. 
cost., 2007, 4614; C. Cost., 90/2008, in Giur. cost., 2008, 1100; C. Cost., 257/2008, in Giur. cost., 2008, 
2975; C. Cost., 171/2009, in Giur. cost., 2009, 1906. Nella giurisprudenza di legittimità vedi, invece, Cass. 
pen., Sez. VI, 13 ottobre 2009, n. 49495, in Guid. dir., 2010, 91 ss.; Cass. pen., Sez. IV, 13 febbraio 2008, 
M.K., in Guid. dir., 2008, 99 ss.; Cass. pen., Sez. IV, 21 maggio 2008, n. 22643, F., in Guid. dir., 2008, 92 
ss.; Cass. pen., Sez. IV, 2 luglio, 2007, Ferraris, n. 29228, in Foro it., 2007, II, 674; Cass. pen., Sez. VI, 3 
luglio 2007, n. 37549, S., in Riv. pen., 2008, 131 ss.; Cass. pen., Sez. VI, 13 novembre 2007, Nar. 

& Destinate, altrimenti, ad essere affermazioni generiche, prive della benché minima verificabilità e come 
tali frutto di riconoscimento intuitivo, arbitrario del giudice. 
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sunzione assoluta di pericolosità sociale. Conformemente, infatti, ai criteri di corren- 
te adozione in tema di recidiva facoltativa, il giudice applicherà l’aumento di pena 
previsto per la recidiva reiterata solo qualora ritenga il nuovo episodio delittuoso 
concretamente significativo - in rapporto alla natura ed al tempo di commissione 
dei precedenti, ed avuto riguardo ai parametri indicati dall’art. 133 c.p. - sotto il pro- 
filo della più accentuata colpevolezza e della maggiore pericolosità del reo». In con- 
clusione sul punto, l'orientamento in oggetto, pertanto, se da un lato presenta 
l'indubbio pregio di enucleare alcuni parametri, indici sintomatici di una colpevo- 
lezza e pericolosità sociale più accentuata, dall’altro per mezzo del richiamo a tutti gli 
elementi del fatto storico di reato non si affranca dall’orientamento dominante 
creando in definitiva anch’esso una assimilazione fra gli artt. 133 e 99 c.p. e fra i giu- 
dizi ad essi sottesi. Così statuendo, anche tale impostazione giurisprudenziale si pre- 
sta alla formulazione di rilievi critici identici a quelli sopra enucleati: si finisce, infat- 
ti, con lo strutturare la recidiva come una circostanza aggravante indefinta. 

c) Un terzo ed ultimo indirizzo giurisprudenziale, ad oggi isolato nella giuri- 
sprudenza di legittimità, si sviluppa attorno alle seguenti preliminari considerazio- 
ni°°. Il legislatore per mezzo dell’istituto della recidiva, essendo questa una circostan- 
za c.d. discrezionale, affida il compito al giudice - e alla sua discrezionalità - di com- 
pletare quella scelta che è stata solo parzialmente effettuata. Questi dovrà, pertanto, 
ravvisare nelle peculiarità del caso concreto ed alla luce degli elementi attinenti sia al 
fatto sia (e soprattutto) alla persona del reo, gli specifici segni caratteristici della mag- 
giore colpevolezza e della maggiore pericolosità sociale. Il tutto per mezzo di una 
operazione logico-valutativa che guarda simultaneamente al passato (al grado, cioè, 
di “appartenenza” del fatto di reato al soggetto) ed al futuro (al pericolo, cioè, di ri- 
caduta nel reato). Non, dunque, un generico richiamo agli elementi di cui all’art. 133 
c.p., né tantomeno un giudizio sintetico di meritevolezza dell'aumento di pena, bensì 
una puntuale analisi del fatto e della persona nelle loro sfumature fenomeniche, alla 
ricerca di quegli elementi espressivi di una maggiore colpevolezza e pericolosità so- 
ciale: il tutto, si badi bene, in stretta correlazione con il fatto storico di reato posto in 
essere e con i suoi precedenti”. Ebbene, in tale ottica (esplicativa del rapporto fra gli 
artt. 99 e 133 c.p.) l'orientamento ermeneutico in esame pone in evidenza taluni 
aspetti che potranno e dovranno assumere un determinante significato nella dichia- 
razione della recidiva. Più precisamente, si osserva che il giudice dovrà tenere conto: 
della natura dei reati; del tipo di devianza di cui sono espressione; della qualità dei 
comportamenti; del margine di offensività delle condotte; della distanza temporale e 
del livello di omogeneità esistente fra loro; della eventuale occasionalità della ricaduta 
e di ogni altro possibile parametro individualizzante significativo della personalità del 
reo e del grado di colpevolezza. Non tutti gli elementi del fatto torico di reato e della 


Cfr. in tal senso Cass., Sez. un., 27 maggio 2010, n. 3738, Calibé, in CED Cass. 247838 e in penalecon- 
temporaneo. 

7 E cioè in stretta correlazione con il segmento normativo oggetto di espressa tipicizzazione normativa. 
6 E ciò al di là del mero ed indifferenziato riscontro formale dell’esistenza dei precedenti penali. Sul pun- 
to, ovvero nell’individuazione dei segni della maggiore colpevolezza e della maggiore pericolosità sociale 
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persona del reo possono, dunque, giocare un ruolo nell’individuazione della recidi- 
va, ma solo quelli strettamente attinenti al delitto realizzato ed ai suoi precedenti, 
con particolare attenzione alla partecipazione psichica del soggetto agente ed al gra- 


x» 


do di colpevolezza da questo espresso, nonché alla “personalità” dello stesso, alla ri- 
cerca dei sintomi di una inclinazione al crimine quale (quantomeno potenziale) “sti- 
le comportamentale di vita” ® 70 


la dottrina è pressoché silente, finendo con l’avallare più o meno consapevolmente l'indirizzo giurispru- 
denziale, che finisce - come precisato - con il configurare la recidiva come una circostanza aggravante 
indefinita. Si badi bene, la formula di apertura e chiusura contenuta nella sentenza Calibé del 27 maggio 
2010 delle Sezioni Unite che richiama testualmente «ogni altro possibile parametro individualizzante 
significativo della personalità del reo e del grado di colpevolezza», non equivale a nostro avviso ad un 
rinvio tout court a tutti gli elementi del 133 c.p., quanto, piuttosto, rappresenta una necessaria apertura e 
sensibilizzazione all'indagine sulla persona del reo e sulla sua personalità. Una apertura probabilmente 
più simbolica che altro, stante il fatto che gli elementi positivizzati nel provvedimento della Cassazione a 
nostro avviso sono racchiusi già tutti gli aspetti del fatto e della persona che il giudice dovrà tenere in 
considerazione — sempre in stretta correlazione con il/i precedenti del reo - ai fini della valutazione di- 
screzionale qualitativa del giudice. 

9 Non riteniamo che la necessità di ravvisare nel soggetto i tratti di un comportamento dedito alla delin- 
quenza restringa eccessivamente l'operatività dell’istituto e ciò poiché appare questo richiesto dalla stessa 
disposizione normativa di cui all’art. 99 c.p. Il recidivo deve essere espressione di un soggetto che non fa 
fatica a plasmare il proprio comportamento in violazione dei precetti penali per il raggiungimento dei 
propri fini. Una persona che dimostra una marcata insensibilità nei confronti dell'ordinamento e dei 
suoi comandi, che ritiene secondari rispetto alle necessità comportamentali di volta in volta espresse. 
Neppure si deve ritenere che suddetta indagine in ordine alla persona e alla personalità del reo porti ad 
un giudizio sul “tipo di autore”, dal momento che le suddette caratteristiche devono pur sempre combi- 
narsi e valutarsi con gli elementi giurisprudenzialmente individuati e posti in stretta correlazione (logi- 
co-concettuale) con i precedenti delitti non colposi posti in essere e per i quali è stata messa sentenza di 
condanna passata in giudicato. Il giudice, non deve ravvisare e ricercare un tipo d’autore incline al reato, 
ma specifici elementi che ne tratteggino una personalità di un soggetto che vede nel ricorso delinquere 
uno stile comportamentale “comunemente accettato” 

7° La sentenza delle Sezioni Unite in esame, acquista, dunque, particolare rilevanza nella definizione dei 
parametri contraddistintivi la recidiva ed al contempo (per la stretta correlazione logica fra i due termi- 
ni) diviene essenziale nel distinguere il giudizio sotteso alla dichiarazione della recidiva da quello prepo- 
sto al riconoscimento delle attenuanti generiche (quali circostanze indefinite). In tal senso la Cassazione 
nella prima parte del provvedimento rimarca, infatti, come erroneamente i giudici di merito abbiano 
motivato l’esclusione della recidiva sulla base delle stesse argomentazioni in forza delle quali avevano 
concesso le attenuanti generiche. Non solo, dunque, emergerebbe una asserita incompatibilità logica fra 
recidiva e generiche sconfessata (peraltro) dallo stesso disposto normativo di cui all’art. 62 bis.2 c.p. (la 
previsione di limitazioni alla concessione delle generiche al recidivo reiterato implica, infatti, in maniera 
inequivocabile la possibile contestuale operatività degli istituti), ma si delineerebbero anche giudizi del 
tutto identici (sebbene l’uno positivo e l’altro negativo) quali facce della stessa medaglia. Ebbene, nulla di 
più evidente: in tale concezione la recidiva sarebbe una circostanza aggravante generica. Più precisamen- 
te, nel caso di specie i giudici a quibus avevano escluso la recidiva sulla base delle condizioni socio- 
economiche dell’imputato, del suo meritevole comportamento processuale, nonché per la risalenza del 
precedente e la diversità dei fatti commessi. In maniera del tutto analoga si fonda, invece, la concessione 
delle attenuanti generiche sulla giovane età del reo, sulle condizioni personali e sociali specie economi- 
che di questo e sul suo buon comportamento processuale. I due giudizi risultano così fortemente similari 
e rischiano di sovrapporsi concettualmente. L’unica differenza apprezzabile risiede nel richiamo - sotte- 
so alla valutazione della recidiva - alla natura ed al tempo del reato. Questi, dunque, gli unici veri para- 
metri su cui il giudice deve concentrarsi e che, invece, troppo spesso pretermette nella propria argomen- 
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6.3 Le circostanze attenuanti indefinite o generiche ed il «tipo circostanziato at- 
tenuato» 


Ben diverso è, invece, il discorso per le circostanze attenuanti indefinite e gene- 
riche. Quanto alle prime si incentrano queste nella previsione di un fatto di «partico- 
lare tenuità» o «di lieve entità». Si può rilevare ad esempio, l’art. 648.2 c.p., in tema di 
ricettazione; l’art. 609.3 c.p., in tema di violenza sessuale; oppure ancora l’art. 73.5, 
d.p.r. 9 ottobre 1990, n. 309, in materia di produzione-traffico-detenzione illecite di 
sostanze stupefacenti o psicotrope e l'art. 311 c.p., relativamente ai delitti contro la 
personalità dello Stato. Il legislatore rinuncia poi del tutto a qualsiasi accenno di ti- 
pizzazione quando prevede le attenuanti generiche, che l’art. 62 bis c.p. (come intro- 
dotto dalla novella del 1944) identifica in tutte le circostanze che il giudice «ritenga 
tali da giustificare una diminuzione di pena». 

Orbene, si suole osservare che se le circostanze aggravanti indefinite sono seria- 
mente affette da illegittimità costituzionale per contrasto con il principio di suffi- 
ciente determinazione della fattispecie, le attenuanti atipiche o generiche si sottrag- 
gono, invece, a tale censura, posto che i vari profili del principio di legalità vincolano 
il legislatore solo rispetto alle norme incriminatici o comunque in malam partem. 
Più precisamente, infatti, se si ritiene che l’art. 25.2 Costituzione, non corrisponda 
semplicemente ad un’esigenza di certezza nel definire i limiti edittali della responsa- 
bilità penale, ma imponga tale certezza in funzione di garanzia, ne discende che nes- 
sun ostacolo esso frappone a circostanze che non estendono ma riducono i limiti 
della responsabilità”. L’indeterminatezza connaturata a dati rilevabili solo ex post ha 
fatto, però, dubitare della conformità dell’art. 62 bis c.p. alla disposizione costituzio- 
nale di cui all'art. 25.2 Cost. sotto vari profili. 

Si è innanzitutto temuta una violazione della riserva di legge quasi che la dispo- 
sizione in esame disegnasse una norma penale in bianco da riempire indiscrimina- 
tamente ope iudicis. A tale obiezione si è replicato, però, che il principio di riserva di 
legge «pone un problema di fonti, mentre in questo caso la previsione della circo- 
stanza ad opera della legge è salva ed il giudice si limita a esplicitarne il contenuto 
normativo nel singolo caso con criteri offertigli dall’ordinamento»”?. Nessuna libertà 
sovrana o arbitrio illimitato, bensì una discrezionalità che vincola il giudice a 
«un’interpretazione di valori cui è legata la società in una data epoca storica»”?. 

La violazione dell’art. 25.2 Cost. è stata poi anche ipotizzata sotto il profilo della 
precisione, intesa come certezza nel definire i limiti della responsabilità penale, tra- 
scurando però che la certezza ha funzione di garanzia, onde impedire una estensione 
del penalmente rilevante oltre i confini di quanto espressamente normato, senza che 


tazione dando spazio e facendo riferimento ad elementi profondamente divergenti rispetto a quelli sopra 
evidenziati. 

7! Cfr. T. Padovani, voce Circostanze del reato, cit., 200 s. 

72 Cfr., in tal senso, M. Romano, Commentario sistematico del codice penale, I, sub pre-art. 59, Milano, 
2004, 681; nonché M. Caputo, Le circostanze attenuanti generiche tra declino e camouflage, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 2010, 182 ss. 

? Cfr. in tal senso M. Romano, Commentario sistematico del codice penale, I, sub art. 62 bis, cit., 681. 
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la stessa ratio possa opporsi a elementi che, lungi dall’estendere i margini della re- 
sponsabilità penale, ne riducono lo spessore”. 

Si è, poi, osservato che un diverso limite costituzionale potrebbe semmai profi- 
larsi in termini di uguaglianza ex art. 3 Cost., dal momento che la genericità dei cri- 
teri ai quali riportare la verifica circa la sussistenza e il peso delle generiche non con- 
segna informazioni univoche sulle modalità con cui determinati fattori, che nor- 
malmente rilevano per il calcolo infra-edittale della pena base, possano eccezional- 
mente valere quali circostanze in senso stretto, sollevando così un problema circa il 
trattamento riservato da giudici diversi a situazioni analoghe. Ma poiché tale princi- 
pio impone un trattamento alternativamente paritario o differenziato di ipotesi ri- 
spettivamente simili o diverse, in base ad un criterio di ragionevolezza, ne discende 
che le attenuanti generiche e indefinite, postulando una migliore considerazione de- 
gli aspetti emergenti dalla fattispecie concreta o dal reo, corrispondono, in linea teo- 
rica, ad un principio di individualizzazione della sanzione immanente alle finalità 
(specialpreventiva e retributiva) cui la sua determinazione giudiziale può corrispon- 
dere. Da posizione diversa, deve rimarcarsi come all’esclusione del contrasto con 
Part. 3 Cost., pervenga anche chi ritiene, paradossalmente, che l’automatismo pras- 
seologico con cui si concedono le generiche rappresenti il “minore dei mali”, perché 
garanzia di una qualche certezza ed eguaglianza nella fase della commisurazione 
concreta della pena. 

Da ultimo la genericità delle generiche ha indotto a ravvisare un contrasto tra le 
circostanze innominate ed il principio del contraddittorio ex art. 111 Cost. Nell’art. 
62 bis c.p., si è identificata una norma penale di favore, frutto di un’estensione ana- 
logica esplicita dell’art. 62 c.p., caratterizzata dall’eadem ratio mitigatrice e sottratta 
alla scure del divieto di analogia in malam partem. Nondimeno, l’indeterminatezza 
delle situazioni riconducibili allo schema dell’art. 62 bis c.p. non permetterebbe alle 
parti di difendersi provando, poiché rimarrebbero oscure le circostanze fattuali (e le 
corrispondenti risultanze probatorie) da segnalare in giudizio per far valere le gene- 
riche. Il difetto di tipicità intralcerebbe un accertamento mediante contraddittorio e 
l’incontrollabilità applicativa di elementi affidati al libero apprezzamento giudiziale 
finirebbe per generare inaccettabili asimmetrie di giudizio”. A tale assunto si è repli- 
cato che proprio l'elasticità della norma di favore farebbe guadagnare maggior spazio 
al “diritto di difendersi provando”, perché l’emersione di qualsiasi elemento positivo 
deducibile dalla regiudicanda, lungi dallo scoraggiare il contraddittorio, impegna le 
parti nella dialettica dibattimentale”*. 

E’ d’uopo, infine, osservare che le circostanze attenuanti generiche trovano fon- 
damento ed origine storica con l'affermarsi dello stesso fenomeno codificatorio. A 


7t Cfr. T. Padovani, voce Circostanze del reato, cit., 201; F. Mantovani, Diritto penale, cit., 391. 

73 Sul punto vedi V. N. D'Ascola, Impoverimento della fattispecie e responsabilità penale “senza prova”, 
Reggio Calabria, 2008, 502. In tema anche A. Vallini, voce Circostanze del reto, cit., 4531 e M. Caputo, Le 
circostanze attenuanti generiche tra declino e camouflage, cit., 192. 

7° Per questa osservazione critica v. A. Manna, Corso di diritto penale. Parte generale, II, Padova, 2008, 
327, nota 103. 
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partire dall’esperienza del code pénal del 1810 (e con la sola parentesi che va 
dall'anno ‘30 del novecento fino al 1944), infatti, si è ritenuto necessario rimettere 
per intero al giudice il compito di individuare, nella peculiarità del caso concreto, i 
fattori ritenuti idonei a provocare una diminuzione della pena secondo il meccani- 
smo di variazione frazionaria. 

Più precisamente - ed indagando sulla funzione dell’istituto in esame - il legisla- 
tore sembra avere, quale precisa scelta politico-criminale, optato per evitare di per- 
correre la strada “maestra” volta ad un razionale adeguamento delle comminatorie 
previste per le varie fattispecie incriminatrici che furono, peraltro, avvertite, anche 
nella prassi giurisprudenziale, fin da subito come inique anche se applicate nel mi- 
nimo. Si preferì così “scaricare” sul potere discrezionale del giudice la responsabilità 
di quel sostanziale e sintomatico abbandono dei minimi edittali. Ebbene, alla luce 
delle suddette considerazioni si è tradizionalmente riconnessa alle attenuanti indefi- 
nite una preminente ratio «mitigatrice» la quale può, a ben vedere, presentare una 
duplice articolazione funzionale. A) In primis, è ravvisabile una ratio mitigatrice con 
funzione politico-criminale. Questa assolve, come precedentemente sottolineato, 
all’esigenza del potere legislativo di realizzare una generale mitigazione dei minimi 
edittali avvertiti come “severi” e a cui non si è in grado di porre mano attraverso una 
riforma sistematica delle singole fattispecie. B) In secondo luogo, la ratio mitigatrice 
presenta anche una funzione pratico-applicativa. Più precisamente, questa esprime 
una esigenza di indulgenza generalizzata la quale pretermette ogni indagine in ordi- 
ne all'effettiva esistenza di uno specifico motivo per l’attenuazione. Tale accezione 
funzionale si è andata affermando nella prassi giurisprudenziale. Questa, dunque, la 
funzione che “di fatto” le generiche ricoprono nel nostro ordinamento e ciò nono- 
stante le strette legalistiche finalizzate a comprimere gli spazi alla discrezionalità giu- 
diziaria attuate con la legge n. 251 del 2005 e con il d.l. n. 92 del 2008. Interventi 
normativi questi che, sebbene con numerosi difetti tecnici, sono comunque espres- 
sione dell’inizio di una inversione di tendenza rispetto all’indirizzo espresso dal d.l. 
n. 288 del 14 settembre 1944 e dall’epocale riforma del ‘74. In tal senso appare parti- 
colarmente significativa l'introduzione del comma 3 dell’art. 62 bis c.p., il quale sta- 
tuisce il divieto per il giudice di concedere le attenuanti generiche sulla base della 
mera incensuratezza del condannato. Questa precisa reazione alla pigra prassi giuri- 
sprudenziale, ha imposto un onere argomentativo non indifferente a carico 
dell'imputato e del giudice che ne ha ridotto notevolmente l'applicazione. Non più, 
dunque, una mera attività ricognitiva del casellario giudiziario, ma una indagine va- 
lutativa teleologicamente orientata alla formulazione di un giudizio di valore di par- 
ticolare pregnanza in ordine ad un elemento del fatto storico di reato legislativamen- 
te non eletto. E° d’uopo, prima di procedere oltre nell'analisi delle rationes sottese 
alle circostanze attenuanti indefinite, evidenziare che la «funzione mitigatrice politi- 
co-criminale» presuppone l’esistenza di una «funzione mitigatrice pratico- 
applicativa» e viceversa. Le due articolazioni funzionali traggono, infatti, alimento e 
legittimazione logica l'una dall’altra. A ben vedere, l’accezione funzionale politico- 
criminale di mitigazione generale ed indistinta delle comminatorie edittali non può 
che realizzarsi attraverso una indiscriminata indulgenza del giudice nel momento 
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dichiarativo ed applicativo. Ciò che interessa al legislatore non è che l’interprete ri- 
cerchi nel caso concreto il singolo, determinato valore attenuante da lui non tipiciz- 
zato, ma che accordi la diminuzione della pena. Dall’altro lato, la funzione pratico- 
applicativa di mitigazione della pena presuppone logicamente una struttura delle 
circostanze indefinite in termini generici che esoneri il giudice dall’effettuare opera- 
zioni valutativo-valoriali di tipo puntuale in ordine a specifici elementi. Pur tuttavia, 
quella fin qui esaminata non può dirsi propriamente la ratio e la funzione delle atte- 
nuanti indefinite, ma l’una è l’occasio legis e l’altra una degenerazione applicativa: 
non devono, dunque, queste essere confuse con il vero fondamento sostanziale 
dell’istituto. 

Ciò osservato, il fondamento (c.d. sostanziale) dell’istituto delle attenuanti inde- 
finite, risiede nella logica sottesa alla predisposizione legislativa di uno strumento 
flessibile affidato nelle mani del giudice ed idoneo - come tale - a coniugare le diver- 
se istanze di legalità ed equità permeanti il sistema delle circostanze del reato. E° rav- 
visabile, dunque, di fondo all'istituto in esame una preminente funzione di «deter- 
minazione giudiziale della fattispecie» e di «commisurazione giudiziale della pena». 
Il giudice dispone, infatti, di uno strumento che gli permette di cogliere quelle sfu- 
mature non tipizzate in via generale ed astratta dal legislatore ma pur sempre espres- 
sive di un valore circostanziante che non si esaurisce nella fattispecie semplice e nella 
forbice edittale per essa prevista e di adeguare così il quantum di pena irrogabile al 
concreto disvalore del fatto di reato come posto in essere dal suo autore”, 


7 Quanto al fondamento delle attenuanti in questione, è stato dunque rintracciato da una parte della 
dottrina nella minore colpevolezza o rimproverabilità del soggetto agente, senza considerare a sufficien- 
za, però, che la legge fa riferimento a qualsivoglia circostanza, e quindi anche a fattori che esulano dalla 
sfera della motivabilità al rispetto del precetto e involgono altri tratti temperanti il quoziente di respon- 
sabilità. Anzi, proprio la pluralità di contenuti che anima le generiche impedisce una loro aprioristica 
classificazione in circostanze oggettive o soggettive, dimodoché la loro esatta qualificazione spetterà an- 
cora una volta al giudice sulla scorta della concreta situazione esaminata. Peraltro, la lettera del primo 
comma non deve far cadere in errore circa l'estensione della discrezionalità giudiziale. La locuzione 
“può” ha autorizzato una ricostruzione delle attenuanti generiche come circostanze doppiamente facol- 
tative, sul presupposto che il potere discrezionale del giudice non concernerebbe solo il momento della 
individuazione del fattore che spiega l’attenuazione, ma si comporterebbe anche della prerogativa di far 
valere meno, nel pendolo commisurativo, l'impatto della circostanza precedentemente individuata. Il 
giudizio sulla presenza di una circostanza tale da giustificare una riduzione di pena non equivarrebbe 
ancora al giudizio circa l'opportunità di procedere alla riduzione. Il giudice, insomma, resterebbe padro- 
ne di non ricollegare l’effetto consueto delle circostanze in senso stretto - la variazione di pena - a dati 
atipici di cui pure avesse accertata l’esistenza. Un’imposizione di questo tenore è stata correttamente re- 
spinta, perché avalla una ricostruzione delle attenuanti generiche come oggetto del capriccio del giudi- 
cante. Esse, viceversa, non costituiscono il portato di “un’amorfa benignitas”, ma obbligano il giudice che 
abbia preso cognizione di elementi diversi da quelli normativamente definiti, a non ignorarli e a motiva- 
re circa la loro concreta incidenza commisurativa. Solo così, solo sostituendo a un atto di violazione una 
ricostruzione dell’accadimento concreto capace di dare voce a tutte ‘le facce del prisma’, si traccerebbe 
una fisionomia il più possibile completa dell’autore/reato e si sgancerebbe la funzione del giudice da va- 
ghe esigenze indulgenziali, per radicarla nell’accertamento di realtà sostanziali favorevoli al reo, ancor- 
ché non espressamente tipizzate. 
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In tale accezione funzionale le attenuanti indefinite esprimono, dunque, l’idea di 
una legalità che possa essere corretta nel caso concreto per venire incontro ad esi- 
genze di giustizia sostanziale in conformità con i dogmi costituzionali della rieduca- 
zione e della proporzione. Si affermano, quindi, esigenze di commisurazione della 
pena rispetto a situazioni di fatto non predeterminabili dal legislatore perché impos- 
sibilitato sia nel dare conto di tutte le (infinite) sfumature della realtà, sia 
nell'attribuire in via generale ed astratta un valore ad elementi che sono suscettibili 
di una lettura in termini valoriali solo nel caso concreto, alla luce cioè della loro 
estrinsecazione fenomenica. In tale ottica diviene, pertanto, indispensabile il rinvio 
al giudice ed alla sua discrezionalità, che non è arbitrio ma giudizio valutativo del 
comune sentire della collettività nel dato momento storico attraverso la concreta 
analisi dei dati di fatto. 

Più precisamente, dunque, le attenuanti indefinite trovano la loro ragione giusti- 
ficativa da un lato nell’impossibilità di prevedere in anticipo nella forma della legge - 
vale a dire in via generale ed astratta - le infinite situazioni in cui una circostanza, 
legata alla concretezza del caso, rivela un valore attenuante (in buona sostanza una 
impossibilità di completezza normativa) e dall’altro nell’impossibilità relativamente 
a certi elementi di individuarne il valore/disvalore perché questi sono suscettibili di 
assumere diverse connotazioni valoriali (anche antitetiche) solo nel caso concreto. Se 
nella prima accezione richiamata le attenuanti indefinite rappresenterebbero una 
scelta politico-legislativa, nel secondo caso queste risulterebbero, piuttosto, una scelta 
obbligata. 

Tale ultimo aspetto è stato diffusamente evidenziato, per mezzo del ricorso a tut- 
ta una serie di esemplificazioni, da un illustre autore in una delle monografie sul te- 
ma più pregevoli”. 

Orbene, occorre effettuare in ordine agli aspetti da ultimo richiamati una ulte- 
riore considerazione. Abbiamo, infatti, osservato che le circostanze attenuanti inde- 
finite diverrebbero uno strumento essenziale per il corretto funzionamento del si- 
stema, poiché vi sono valori che si rivelano solo nella concreta realizzazione della 
singola azione, nel comportamento specifico. Vengono, dunque, percepiti proprio 
nel caso particolare, attraverso tutte le peculiarità di questo e non possono essere, 
pertanto, generalizzati. Ebbene, al fine di comprendere a fondo le suddette conside- 
razioni, centrali nella ricostruzione funzionale dell’istituto delle attenuanti indefini- 
te, appare particolarmente utile ed efficacie ripercorrere alcune esemplificazioni. 

Ove si pone mente al concetto di “gelosia” appare, infatti, evidente come questo 
non indichi in astratto né un valore né un disvalore. Si suole dire negli studi scienti- 
fici di matrice psicologica e psichiatrica che la gelosia è “una coscienza dolorosa di 
frustrazione, è una passione accompagnata da sofferenza generata e esasperata 
dall'immagine di un rivale”, e implica in ogni caso “l’esistenza di un bene che viene a 
mancare: una persona amata, onori, fortuna”, e che ‘Toffesa subita o temuta si riper- 
cuote ed orienta tutti i sentimenti”. Si è certamente chiarito, dunque, dal punto di 


78 Cfr. in tal senso M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., 101 ss. 
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vista psicologico in che cosa essa consiste. Ma con questo non si è detto ancora nulla, 
sulla struttura specifica della singola azione che si è attuata sotto la spinta della gelo- 
sia. Non ci si può rendere conto cioè dei motivi per i quali la coscienza sociale sente 
e realizza nei casi concreti una differenza profonda tra ipotesi delittuose che si sono 
verificate nell’eguale matrice di una coscienza dolorosa di frustrazione. La definizio- 
ne sopra fornita resta, pertanto, meramente astratta e può servire soltanto a distin- 
guere la gelosia da altre passioni, da altre emozioni, ad esempio dall’invidia “che è 
desiderio di qualcosa che non si possiede, mentre si è gelosi di qualcosa che si pos- 
siede e si teme di perdere”, ma appunto perché è una definizione - e come tale gene- 
rica - lascia fuori di sé il significato specifico, singolare, unico, che accompagna 
l’azione nata da quella sofferta e lacerata coscienza di un bene perduto. In astratto 
infatti la gelosia, come la paura, come la vanità e perfino l'ambizione o la povertà, 
non è un valore né un disvalore, essa è definibile soltanto in una dimensione psico- 
logica: su questo piano non è che “toujuours un fait et, comme tel, toujours acciden- 
tel”??, Ma nella realtà della vita, nella concretezza del fatto ogni azione, ogni compor- 
tamento dell’individuo, nasce e si realizza con un segno di valore o di disvalore. An- 
zi, può addirittura dirsi che valore e disvalore spesso vengono a coesistere all’interno 
della stessa dinamica fattuale. Basti pensare al paradosso che è nel sacrificio di 
Abramo: assassino per la fede e per amore di Dio. Questa convivenza nello stesso 
comportamento di valori positivi e di valori negativi, di offesa e di difesa, delle ra- 
gioni del sentimento riconosciuto nelle strutture della vita e della negazione di altri 
sentimenti, non è che la rivelazione di tutte le contraddizioni, le antinomie e i para- 
dossi che caratterizzano la vicenda dell’uomo nella società. Essa testimonia la condi- 
zione dell’uomo che non può vivere solo tra gli uomini, ai quali è legato il suo desti- 
no. Per quanto più specificatamente attiene alla “gelosia” non è difficile osservare 
come essa consenta talvolta di riconoscere un valore positivo proprio in una azione 
che si presenta con un contraddittorio significato di ribellione, di violazione, di di- 
struzione di valori. Si pensi, ad esempio, in quale diversa maniera reagisce la co- 
scienza sociale di fronte a due omicidi commessi con identiche modalità di fatto ed 
entrambi originati da una passione egualmente intensa, egualmente sofferta e scon- 
volgente, da una gelosia egualmente esasperata. Ma uno commesso dal coniuge tra- 
dito, colpito dall’infedeltà della compagna della vita; l’altro compiuto sul marito della 
propria amante per gelosia degli amplessi maritali. Si tratta di ipotesi che se ci limi- 
tassimo ad una considerazione meramente psicologica in senso naturalistico non po- 
trebbero mai mostrarci quella differenza che tra esse certamente esiste e determina 
puntualmente una diversità di valutazione. Il modo diverso, anzi opposto, in cui la 
coscienza sociale valuta azioni che nel movente e nel risultato appaiono in tutto si- 
mili, si spiega in realtà agevolmente col fatto che essa sente e coglie compiutamente il 
diverso significato di valore che, nonostante l'apparente rassomiglianza, quelle azio- 
ni racchiudono. Essa “ritrova”, nel caso del marito che uccide, un valore di equilibrio 


7? Cfr. in tal senso Sartre, Esquisse d’une theorie des emotions, cit., 10. Come ripreso anche da M. Massa, 
Le attenuanti generiche, cit., 103 ss. 
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che l’esperienza riconosce e che la società custodisce nel valore della famiglia, su un 
reciproco impegno di vita che l'infedeltà ha violato colpendo nel valore dell’uomo un 
valore della comunità. Qui il valore che è nato con l’uomo è divenuto proprio della 
società, costituisce un punto di orientamento nei rapporti della vita e come tale è pa- 
trimonio dell’ordinamento giuridico. Non sono, quindi, il dolore e la sofferenza, la 
sensazione del bene perduto, il risentimento per l’offesa al prestigio del coniuge, la 
fine di una felicità, a spiegare quel giudizio che attenua il disvalore per un’azione che 
pure ha distrutto una vita, perché tutto questo c'è o può esserci anche nell’altro 
esempio di omicidio per gelosia. La gelosia infatti è sempre una coscienza dolorosa 
di frustrazione, una passione e una sofferenza; può essere un valore per l’uomo an- 
che la perdita dell'amante che ritorna dal marito, dato che costui può ben essere il 
rivale che fa da costante nella gelosia. Ma questo non è un valore riconosciuto come 
positivo nella vita, non coincide con nessun valore della comunità, non si ritrova nel 
mondo delle valutazioni sociali. In questa seconda ipotesi anzi non solo è rinnegato 
il supremo valore della vita, ma anche quel valore che nel primo esempio porta ad un 
giudizio meno sfavorevole sull’azione. Per questo in dottrina si è sempre saggiamen- 
te finito col riconoscere che la prima ipotesi merita ogni considerazione benevola e 
l’altra è soltanto un “assassinio dei più brutali” ®. 

Un ulteriore esempio può ravvisarsi nella “miseria” del reo, dal momento che 
non può dirsi questa sempre portatrice di un valore positivo, non sempre denota una 
minore riprovevolezza e induce ad un giudizio più benevolo. Colui che non vuol la- 
vorare, e si pone per pigrizia nella condizione di dover aspettare dal furto ciò che gli 
necessita per vivere, non si trova certo nella identica situazione di chi, soffrendo la 
condizione tragica del trovarsi in una società economicamente disordinata ed insen- 
sibile alla sofferenza degli umili, non riesce, per quanti sforzi faccia, a liberarsi dal 
peso mortificante dell’indigenza?!. 

Al di là delle esemplificazioni appena effettuate, le quali starebbero a dimostrare, 
appunto, che vi sono valori di considerevole pregnanza, tali da meritare la possibile 
incisione dei minimi edittali, che non sono predefinibili in via generale ed astratta 
ma si possono cogliere solo in relazione al caso concreto, una parte autorevole della 
dottrina si è spinta oltre fino ad affermare che al di là dei casi previsti come circo- 
stanze definite dall’art. 62 c.p., non ci sarebbe quasi nessun’altra situazione o qualità 
dell’azione che possa in astratto essere considerata come una causa di attenuazione 
idonea per tutte le ipotesi nelle quali si presenti?. Ogni elencazione che la dottrina 
ha creduto di poter fare risulterebbe, quindi, meramente illusoria e molte delle circo- 
stanze che si suggerisce di specificare nella forma della legge per chiudere l'apertura 
dell’art. 62 bis c.p. ed eliminare con essa il c.d. “arbitrio del giudice”, nella stragrande 
maggioranza dei casi, non potrebbero funzionare come tali. Ad avviso 


®° Cfr. in tal senso Impallomeni, Istituzioni di diritto penale, cit., 114; M. Massa, Le attenuanti generiche, 
cit., 103 ss. 

8! Cfr. anche per tale esemplificazione M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., 104. 

82 Cfr. in tal senso ancora una volta M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., 106. 
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dell’orientamento in esame, pertanto, il fatto che la dottrina abbia sempre tentato di 
fissare in una elencazione gli elementi delle attenuanti generiche dimostrerebbe in 
quanto poco conto si sia tenuta l’indagine sulla ragion d’essere della norma che pro- 
prio nell’analisi della casistica dimostrerebbe che una previsione astratta e generale 
dei motivi di attenuazione non è assolutamente possibile. La legge non potrebbe, in- 
fatti, riconoscere o negare in astratto il valore attenuante di circostanze come la “ge- 
losia”, l'“età senile”, lo “stato di miseria”, la “condotta precedente del reo”, e tante 
infinite varietà di motivi e di situazioni in cui si compie l’azione. Queste attenuanti, 
questa particolare considerazione della riprovevolezza dell’azione, hanno un senso 
proprio e soltanto nei confronti del singolo caso di specie. In definitiva, è il significa- 
to stesso di attenuante generica che implica la necessità di riferimento al caso con- 
creto ed esclude ogni astrazione e tipicizzazione delle molteplici ipotesi che possono 
verificarsi nella realtà. 


6.3.1 Considerazioni critiche. Approccio “transustanzialistico” ed unitarietà va- 
lutativa della nuova fattispecie astratta 


Le riflessioni fin qui sviluppate in ordine alla plausibilità ed ammissibilità delle 
circostanze attenuanti indefinite necessitano, tuttavia, di talune ulteriori osservazioni 
specie in ordine ai profili tensivi con il corollario del principio di riserva di legge e 
con il principio di eguaglianza. Le osservazioni sul punto, emerse e ripercorse nel pa- 
ragrafo precedente quale frutto dell’impostazione ad oggi assolutamente prevalente 
in dottrina ed in giurisprudenza, non persuadono, infatti, fino in fondo in quanto 
eccessivamente “semplificatorie” e “sbrigative”. 

In tale ottica di approfondimento critico, occorre prendere le mosse dalle due 
diverse impostazioni, analizzate nel capitolo primo, sviluppate attorno alla proble- 
matica della natura dell’istituto delle circostanze del reato: «approccio transustan- 
zialstico» ed «approccio consustanzialistico»*8. 

Ebbene, secondo l'impostazione teorica c.d. «transustanzialistica» - che si con- 
traddistingue per il riconoscere natura costitutivo-essenziale a tutti gli elementi di 
fattispecie e ciò poiché la circostanza è (parimenti agli elementi costitutivi del reato 
“base”) costitutiva ed essenziale della nuova fattispecie di reato che si viene a forma- 
re dal combinarsi della stessa con la fattispecie semplice - le esigenze di legalità e ti- 
picità si dovrebbero porre con identica pregnanza e rigore tanto nei confronti degli 
elementi costitutivi, quanto rispetto a quelli circostanzianti. Nessuna, neppure par- 
ziale, flessione delle suddette garanzie sarebbe, infatti, ammissibile e ciò poiché 
nell’economia strutturale della fattispecie circostanziata tutti gli elementi avrebbero 
uguale “peso”, in quanto ognuno indispensabile per la configurabilità della norma. 
L’«unitarietà valutativa» della nuova fattispecie circostanziata astratta - logica questa 
sottesa all'approccio transustanzialistico - imporrebbe, pertanto, una dichiarazione 
di illegittimità costituzionale delle circostanze indefinite, dal momento che queste 


8 Vedi le osservazioni sviluppate in merito nel capitolo primo. 
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non sono in grado di soddisfare lo standar di sufficiente determinatezza e tassatività 
richiesto nel diritto penale. Rispetto alla tipologia circostanziale in esame, il giudice 
assume, infatti, un ruolo fondamentale e decisivo nella definizione ed individuazione 
del contenuto dell'elemento. Più precisamente nell’impostazione teorica transustan- 
zialistica, questi diverrebbe il demiurgo di un elemento essenziale e costitutivo di 
una nuova ed autonoma fattispecie di reato. Ebbene, nulla di più antinomico con il 
principio di legalità penale. 


6.3.2 Approccio “consustanzialistico” e fattispecie circostanziata concreta. Il 
problema della legalità del «tipo circostanziato attenuato indefinito» 


In una tensione meno marcata con le esigenze sottese al principio di legalità in 
materia penale, come questo costituzionalmente scolpito nell’art. 25.2, si pongono, 
invece, le circostanze attenuanti indefinite ove lette alla luce dell'approccio ermeneu- 
tico «consustanzalistico» del reato circostanziato. 

Secondo la suddetta impostazione teorica, infatti, elemento circostanziante nel 
combinarsi con gli elementi costitutivi della fattispecie semplice a cui questo accede 
darebbe sì luogo ad una nuova fattispecie di reato, ma conserverebbe pur sempre la 
propria natura accessoria i cui stigmi si manifesterebbero nelle peculiarità della di- 
sciplina. 

Con le operazioni logico-giuridiche di combinazione fra la norma che prevede la 
singola circostanza propria e la fattispecie semplice di reato, non si realizzerebbe, 
dunque, (come invece sostenuto dall’indirizzo ermeneutico analizzato in preceden- 
za) una “mutazione” della natura dell'elemento circostanziante (da accessorio a co- 
stitutivo-essenziale), ma questo inizierebbe a convivere “immutato” (con le proprie 
peculiarità previste ex art. 59 ss. c.p.) con gli altri elementi di fattispecie. Tale pecu- 
liarità strutturale e contenutistico-sostanziale ricoperta dalle circostanze proprie, ap- 
prezzabile non tanto sotto il profilo dogmatico-astratto quanto sotto quello discipli- 
nare-pratico/applicativo, giustificherebbe, dunque, un allentamento delle garanzie 
sottese al principio di legalità e più in particolare dell’esigenza che la norma penale 
sia in grado di definire un tipo di reato sufficientemente chiaro e preciso. Tale “fles- 
sione” aprirebbe, dunque, la strada alla possibile configurazione di un «tipo circo- 
stanziato - attenuato o aggravato - indefinito». 

Pur tuttavia, come premesso nel paragrafo precedente, da sempre dottrina e giu- 
risprudenza hanno finito con l’avallare la presenza nel nostro ordinamento delle cir- 
costanze attenuanti indefinite in maniera un po’ frettolosa e ciò essenzialmente per 
due ragioni. 

a) La prima motivazione deve ravvisarsi nella seguente considerazione. Un si- 
stema penale privo di attenuanti indefinite rischierebbe di mostrare il proprio volto 
più “truce” ed “autoritario-liberticida”, in forte tensione, stante la ormai abissale 
scollatura fra severità delle forbici edittali e disvalore socialmente riconosciuto alle 
fattispecie di reato, con le esigenze di proporzionalità e rieducazione-riabilitazione 
del reo. In buona sostanza, dunque, si giungerebbe a liceizzare lo strumento giuridi- 
co delle attenuanti generiche per ragioni di “economia generale dell’ordinamento 
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penale”, volte a calmierare i minimi edittali avvertiti come eccessivamente severi ri- 
spetto al disvalore riconosciuto per le specifiche ipotesi di reato. 

b) In secondo luogo si ritiene che in realtà le circostanze attenuanti indefinite 
non porrebbero alcun problema di legalità e ciò poiché queste producono pur sem- 
pre un effetto favorevole nei confronti del reo che si vede irrogata una pena inferiore 
rispetto a quella che gli spetterebbe in forza di una impostazione strettamente legali- 
stica, che come tale non permetterebbe alcuna indagine giurisdizionale del fatto con- 
creto di reato con capacità ridefinitoria della scelta legislativa espressa nel minimo 
edittale. Le attenuati indefinite si muovono, dunque, in una logica di favor rei e non 
danno luogo ad alcun inasprimento sanzionatorio a questi sfavorevole che necessite- 
rebbe, viceversa, di una espressa, chiara e precisa previsione rigorosamente legislati- 
va. Un restringimento dell'ambito della punibilità e, quindi, nessun pericolo per la 
libertà individuale alla cui salvaguardia mira il principio di legalità penale. In buona 
sostanza, sottesa a tale argomentazione è riposta l’idea che nel dritto penale solamen- 
te tutto ciò che va ad incidere negativamente sul reo e sulla sua libertà è sottoposto al 
più stretto e rigido legalismo. Viceversa, gli istituti che producono effetti favorevoli 
nei confronti dei cittadini acconsentono alla realizzazione di una certa flessione della 
rigida impalcatura attuata dal principio di legalità. Le violazioni dei corollari della 
legalità penale da disposizioni foriere di effetti favorevoli al reo sarebbero, pertanto, 
ammesse e di conseguenza le norme non tacciabili di incostituzionalità. 

Ebbene, le suddette argomentazioni da sempre addotte a sostegno della conser- 
vazione (e, quindi, della plausibilità costituzionale) delle circostanze attenuanti inde- 
finite non persuadono affatto. 

Con la prima motivazione si finisce, infatti, con il legittimare la classificazione ti- 
pologica di circostanze in esame sulla base di ragioni politico-criminali del tutto etero- 
genee rispetto alla ratio contenutistico-sostanziale dell’istituto. Più precisamente, le 
attenuanti indefinite diverrebbero uno strumento impropriamente utilizzato per sop- 
perire le inadempienze del legislatore. Peraltro, la loro generale e generica applicazione 
non appare neppure del tutto conforme alle sue ragioni di utilizzo. A ben vedere, infat- 
ti, non tutte le fattispecie di reato appaiono bisognose di tale ridefinizione dei minimi. 
Sebbene quella della presenza nel codice di cornici edittali eccessivamente severe ap- 
paia una constatazione indubbiamente vera per taluni - forse la maggior parte - dei 
reati, occorre al contempo sottolineare che talaltre fattispecie non solo non presentano 
tale necessità, ma mostrano anzi la esigenza opposta. Deve, peraltro, constatarsi in tal 
senso che, specie negli ultimi anni, si sta diffondendo una generale tendenza 
all’inasprimento sanzionatorio, che si accentua poi in particolare modo rispetto a de- 
terminati reati*“*. Ebbene, tale situazione, sebbene rafforzata da un biasimevole populi- 


8t Sebbene appaiano stare proprio in questi termini le cose, occorre anche rilevare che così ragionando si 
finisce con l’incorrere in una evidente contraddizione. Pensare, infatti, che la soluzione a determinate 
problematiche di delinquenza sia rinvenibile nell’inasprimento sanzionatorio, significa dimenticare che 
la causa principale della ineffettività della pena è da ravvisarsi nell’operare in sinergia fra loro tutta una 
serie di istituti di diritto sostanziale e processuale in grado di non fare eseguire le pene irrogate. Non tan- 
to, o meglio non solo, nella mancanza di proporzione fra cornici edittali e disvalore di fattispecie deve 
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smo politico amplificato ad arte dai media, trova il proprio fondamento nella opinione 
sociale più diffusa e cioè nello stesso radicamento su cui si alimenta il fondamento po- 
litico delle circostanze attenuanti indefinite. Alla luce di tali osservazioni non appare, 
dunque, propriamente corretto trarre la legittimazione dell’istituto delle attenuanti in- 
definite da una generale esigenza di ridefinire verso il basso i limiti edittali delle fatti- 
specie di reato, proprio per la fallacia di tale generalizzazione. 

La seconda giustificazione fa leva, invece, su di un generico, quanto impreciso 
fondamento: il favor rei. Ebbene, questo oltre ad essere un principio di natura emi- 
nentemente processuale non pare, comunque, possedere paritaria “dignità” ed “im- 
portanza” rispetto al principio di legalità e conseguentemente non si dovrebbe rite- 
nere capace di incidere sullo stesso attenuandone la portata applicativa. In buona so- 
stanza, fra i due principi in esame sussisterebbe una differenza di scala notevole che 
ne renderebbe errata la comparazione e reazione dell’uno sull’altro®, 

Alla luce delle osservazioni critiche al pensiero dominante in giurisprudenza e 
dottrina appena sviluppate, occorre rilevare come il problema della legalità del «tipo 
circostanziato attenuato indefinito» sia ben più complesso di come si è cercato fino 
ad oggi di fare apparire. 

Ebbene, la complessità della tematica in esame pone le proprie radici sia nel rap- 
porto tensivo fra «certezza» e «garanzia» quali rationes sottese al principio di legalità 
penale, sia al ruolo assunto dal potere giurisdizionale nelle diverse forme di Stato. 

F necessario, pertanto, analizzare i suddetti profili, al fine di chiarire la proble- 
matica in esame e riflettere sulla ammissibilità nell'ordinamento delle circostanze 
attenuanti indefinite. 


6.3.2.1 «Ratio» di certezza Vs «ratio» di garanzia. Premesse critiche: le attenuanti 
indefinite e la loro vocazione a farsi strumento liberticida nelle mani del potere 
giudiziario 


Appare ormai piuttosto chiaro come sotteso al ricorso alle attenuanti indefinite 
vi sia una diversa concezione del fondamento sostanziale caratterizzante il principio 
di legalità penale e più precisamente una contrapposizione fra «ratio» di certezza e 
«ratio» di garanzia. 

In ordine ai suddetti fondamenti giustificativi si impongono taluni rilievi preli- 
minari chiarificatori. 

La certezza, come consolidatasi nella concezione giuspositivistica, è un valore in 
sé e trasversale dell'ordinamento giuridico come tale, poiché essa costituisce una 
componente sistemica della stessa capacità ordinante del diritto. Essa, infatti, con- 


ravvisarsi il “male della pena”, ma anche della incapacità di rendere effettive le statuizioni condannato- 
rie. 

8 Per alcune puntuali riflessioni sulla rilevanza processuale e non sostanziale del principio del favor rei si 
rinvia a F. Palazzo, Introduzione ai principi del diritto penale, Torino, 1999, 259 ss.; G. Vassalli, voce Ti- 
picità (diritto penale), cit., 536; contra in particolare A. Pagliaro, Principi di diritto penale. Parte generale, 
Milano, 2003, 324 ss. 
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sente al diritto di soddisfare un’esigenza insopprimibile di orientazione e razionaliz- 
zazione della vita sociale. 

Più precisamente, rispetto alla natura penale, la ratio di certezza espressa dall’art. 
25.2 Cost. richiede al legislatore di fare egli stesso le scelte di incriminazione e di non 
farne scivolare il peso sul giudice. Cosa questa che si verifica, invece, quando la norma 
emanata consente alla magistratura una gamma applicativa molto vasta e un campo di 
intervento eccessivo. Una scelta del genere può, dunque, definirsi come una non scelta 
sostanziale. Infatti, quanto più la norma si allontana da un ideale di certezza tanto più 
pericolosamente ne risente la divisione dei poteri (essendo il potere giudiziario chia- 
mato a svolgere un ruolo di supplenza legislativa) e si affievoliscono le garanzie del cit- 
tadino, il quale non è posto in grado di comprendere ciò che è illecito e ciò che è lecito. 

Ebbene, ciò detto occorre più precisamente osservare come nel diritto penale la 
certezza diviene strumentale alla realizzazione di specifici obiettivi di questo ramo 
del diritto. In primis, deve questa ritenersi funzionale alla conoscibilità della norma 
da parte del reo destinatario (c.d. certezza a parte subiecti). L'assenza di certezza- 
conosibilità non permetterebbe, infatti, alle norme penali di assolvere alla loro fun- 
zione precettiva e di orientamento valoriale del comportamento sociale. Solo norme 
formulate in modo chiaro e preciso, in un linguaggio quanto più possibile prossimo 
a quello comune e applicate in modo univoco e senza oscillazioni, possono consenti- 
re ai destinatari di prevedere quali saranno le conseguenze penali del proprio com- 
portamento e, così, di regolarsi di conseguenza. In secondo luogo, la certezza deve 
essere anche letta come sicurezza che a date azioni o situazioni corrispondano im- 
mancabilmente ed invariabilmente determinate conseguenze giuridiche (c.d. certez- 
za a parte obiecti). In tale accezione emergono nitidamente le tre componenti fon- 
damentali della certezza: stabilità; uniformità del trattamento giuridico; immancabili- 
tà delle conseguenze giuridiche di fatto rilevanti. Ebbene, i due orientamenti concet- 
tuali sono indubbiamente avvinti da nessi inscindibili, perché è chiaro che fattore e 
strumento determinante della conoscibilità della norma è proprio la certezza obietti- 
va del diritto. Tuttavia, questi non sono perfettamente coincidenti; anzi proprio la 
natura delle circostanze del reato ne rileva le peculiarità diversifcatorie. 

A ben vedere, infatti, rispetto alle circostanze proprie attenuanti, atteso il loro 
carattere accessorio (proprio della concezione consustanzialistica), non avrebbe sen- 
so parlare di certezza a parte subiecti e ciò poiché gli elementi in esame non svolgono 
alcuna funzione orientativa né precettiva del comportamento sociale. Quale la fun- 
zione plasmatrice dell’altrui volere ricoperta dalle attenuanti? Queste si muovono 
nell'alveo tipologico-valoriale di una fattispecie semplice che presenta un contenuto 
precettivo-prescrittivo (di tenere o meno una determinata condotta) e, stante il loro 
valore positivo, non hanno alcun ruolo nell’indirizzare il comportamento dei conso- 
ciati. Ove si ritenesse il contrario (ovvero piena capacità precettiva anche alle circo- 
stanze attenuanti), si finirebbe con il formulare una “curiosa” prescrizione che po- 
trebbe suonare in questi termini: “non commettere il reato semplice, ma se lo realizzi 
cerca di porlo in essere in maniera attenuata”. Appare evidente come un comando 
del genere risulta illogico e scarsamente plausibile, stante il germe - ad esso connatu- 
rato - di “educazione al crimine”. Irrazionale, dunque, riconoscere loro una funzione 
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di orientamento comportamentale, stante la stretta correlazione con la fattispecie 
incriminatrice semplice espressiva, questa sola, delle istanze precettivo-prescrittive. 
Le osservazioni appena sviluppate in ordine alla incapacità ed inidoneità delle circo- 
stanze proprie di tipo attenuante ad operare quali strumenti di orientamento del 
comportamento dei consociati appare, peraltro, confermata dal regime di imputa- 
zione soggettiva per queste specificamente previsto. Come noto, infatti, ex art. 59.1 
c.p. è stabilito che le circostanze che attenuano la pena operano oggettivamente: ba- 
sta cioè la loro concreta verificazione. Negare, dunque, la plausibilità delle attenuanti 
indefinite sulla base della certezza-conoscibilità non appare avere alcun senso, pro- 
prio perché queste non si muovono in tale direzione contenutistica. 

Ciò precisato, determinante rispetto alla «ratio» di certezza sottesa al principio 
di legalità penale risulta essere la necessità che a date azioni o situazioni corrispon- 
dano inevitabilmente determinate conseguenze giuridiche. Proprio sulla valorizza- 
zione (più o meno consapevole) della certezza a parte obiecti si è sviluppato 
quell’orientamento dottrinale (minoritario, sebbene autorevole) che ritiene incosti- 
tuzionali le attenuanti indefinite e ciò poiché queste incrinerebbero in maniera irre- 
versibile proprio quell’esigenza di corrispondenza biunivoca ed immancabile fra 
previsione legislativa e conseguenze giuridiche prefissate. La tipologia classificatoria 
di circostanze proprie in esame vede, infatti, il giudice e non il legislatore (che si 
astiene dall’individuarne il contenuto) quale demiurgo dell'elemento attenuante. Fa- 
cendo leva sulla suddetta concezione della certezza si è, pertanto, giunti ad escludere 
non solo le circostanze aggravanti, in quanto direttamente e scopertamente in con- 
trasto con l’art. 25.2 Cost., ma anche le attenuanti indefinite. Il loro difetto di legalità 
risulterebbe, infatti, un veicolo di discrezionalità (se non di vero e proprio arbitrio) 
giudiziaria, ben poco rispettoso del canone di certezza che pur deve informare la 
predeterminazione legislativa della cornice edittale ed orientare (sia pur coi debiti 
temperamenti) la commisurazione della pena da parte del giudice. 

Peraltro, alla suddetta argomentazione non è neppure possibile obiettare (cosa 
che, invece, viene fatta comunemente) il fatto che la «ratio» di certezza è in definitiva 
posta in funzione di garanzia e ciò poiché la componente garantista immanente alla 
certezza è ricollegata a questa sotto langolo di visuale della conoscibilità (c.d. cono- 
scibilità-colpevolezza) e non sotto il profilo della immancabilità delle conseguenze 
giuridiche necessariamente previste dalla statuizione legislativa?. 

Ebbene, nonostante la raffinatezza e per certi aspetti correttezza delle argomen- 
tazioni sviluppate dall’impostazione ermeneutica in esame appare, tuttavia, questa 
eccessivamente “rigorosa”, monoliticamente ancorata al canone della certezza e poco 


% In tal senso si è, infatti, soliti affermare che il soggetto che subisce la pena senza possibilità di conosce- 
re il precetto viene strumentalizzato dall’ordinamento a meri fini di prevenzione generale mediante in- 
timidazione rivelandosi insensibile alle esigenze di tutela della persona espresse e realizzate dalla colpe- 
volezza. 
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“sensibile” al ruolo assunto dal potere giurisdizionale nell'odierno assetto democra- 
tico-costituzionale!”. 

Un diverso orientamento fondando, invece, le proprie argomentazioni sulla «ra- 
tio» di garanzia sottesa al principio di legalità penale giunge a conclusioni diame- 
tralmente opposte a quelle precedentemente delineate e cioè ad ammettere l'utilizzo 
delle circostanze attenuanti indefinite. 

La suddetta ratio, ad oggi sicuramente la più accreditata sia in giurisprudenza 
che in dottrina quale primaria espressione del fondamento sostanziale del principio 
di legalità penale, deve essere intesa quale espressione dell’esigenza di limitare i pote- 
ri del giudice nell’individuazione della regula iuris per il caso concreto. In tal senso 
l'istanza garantista sottesa alla legalità mira a far sì che il procedimento applicativo 
della norma debba presentare i connotati di un procedimento prevalentemente logi- 
co e sussuntivo del fatto storico nello schema astratto della fattispecie, secondo le ca- 
denze proprie della conformità al tipo. Viceversa, ove venga concesso al giudice am- 
pio spazio nel momento interpretativo della fattispecie - e cioè nella valutazione rela- 
tiva alla riconducibilità di un dato comportamento concreto nell'alveo della norma 
indeterminata - si finisce con il connotare il procedimento in esame secondo i carat- 
teri di un accertamento valutativo e teleologico della corrispondenza della soluzione 
applicativa ai valori e agli scopi di tutela sottesi alla norma. 

Ciò precisato in linea generale sulla ratio garantista della legalità penale, occorre 
ora più analiticamente osservare come questa si sviluppi in realtà secondo due diffe- 
renti e complementari direttrici. In primis, si è soliti osservare che dal momento che 
il principio democratico ed il controllo da parte della Corte Costituzionale devono 
ispirare l’intero fenomeno della produzione del diritto penale, l’elaborazione della 
regula iuris deve essere sottratta quanto più possibile ad organi privi di legittimazio- 
ne democratica, come quello giudiziario, e i cui atti o provvedimenti non sono su- 
scettibili di essere sottoposti al controllo di legittimità costituzionale*8. A ben vedere, 


Sarebbe meglio dire in un assetto statuale sociale fondato su di una costituzione rigida. Per le diffuse 
argomentazioni sul punto si rinvia ai paragrafi seguenti. 

* Ci sia consentito sul punto rinviare a L. Pellegrini, Riserva di legge e competenza penale europea, cit., 21 
ss. Si afferma, infatti, come accanto ad una flessione della garanzia sottesa al procedimento democratico, 
si sia sviluppata e affermata sempre di più quella legata al controllo della Corte costituzionale. Emblema- 
tico il passaggio in cui si afferma che «Decadimento della capacità rappresentativa del Parlamento, per- 
dita di centralità di tale organo e della fonte legislativa nel quadro della produzione normativa penale, 
malfunzionamento dei controlli democratici che caratterizzano l'iter approvativo delle leggi penali, in- 
terpretazione creativa o manipolativa della prassi giurisprudenziale del giudice comune e del Giudice 
delle leggi, sono pertanto tutti fattori endogeni che provocano inevitabilmente un deficit di democratici- 
tà che affligge il diritto penale di oggi. Sul piano interno italiano la riserva di legge penale si è, dunque, 
piegata nei fatti a mille compromessi lasciando spazi vieppiù ampi agli apporti dell'esecutivo e svuotan- 
dosi con sempre maggiore frequenza del suo carattere democratico, financo nel processo formativo della 
legge ordinaria. Tuttavia, lo scadimento dei meccanismi di controllo democratico-procedimentali con- 
nessi alla riserva di legge fanno spostare il baricentro garantista del principio nella fase del controllo della 
Corte costituzionale, con conseguente inevitabile incremento del suo ruolo politico». Sempre su tali 
aspetti si richiama in dottrina F. Palazzo, Legalità e determinatezza della legge penale: significato linguisti- 
co, interpretazione e conoscibilità della regula iuris, cit., 50 s.; Id., Legalità penale, cit., 1292 ss.; Id., Riserva 
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e questo è il punto, non si tratta tanto di scongiurare «arbitrii» che potrebbero essere 
consumati dai giudici, costituendo il potere giudiziario nel nostro quadro costitu- 
zionale uno strumento di tutela dei diritti e di salvaguardia della legalità e, dunque, 
uno strumento di garanzia, quanto piuttosto di confermare anche nel momento ap- 
plicativo della legge sia quel principio democratico che nel momento della sua pro- 
duzione è assicurato dalla riserva assoluta di legge, sia quell’esigenza di conservare 
nelle mani della giurisdizione costituzionale l’ultimo baluardo di controllo. Tutto ciò 
nel presupposto che il legislatore democratico sia nei vigenti sistemi costituzionali il 
migliore affidatario dei beni della libertà e dignità individuali, messi in costante peri- 
colo dal diritto penale e che la Corte Costituzionale rappresenti il detentore- 
conservatore dei principi contenuti nella Carta fondamentale che non solo non pos- 
sono/debbono essere violati ma che tutto devono animare. In tal senso, pertanto, il 
principio di legalità penale garantirebbe da possibili abusi a cui il potere punitivo po- 
trebbe prestarsi ove affidato a poteri diversi da quello legislativo. In secondo luogo, 
la garanzia della legalità fa da barriera all’attività interpretativa ed applicativa del 
giudice che per sua natura (sociologicamente accertata) tende alla repressione dila- 
tando le fattispecie penali con l’obiettivo di estendere quanto più possibile le esigen- 
ze di tutela dei beni. Una norma difettosa sotto il profilo della chiarezza e precisione 
consentirebbe, infatti, facilmente di equiparare un comportamento ad un altro in ra- 
gione di esigenze repressive sostanzialmente identiche. Orbene, si rischierebbe così 
di instaurare una dilatazione dell’area del penalmente rilevante di cui sarebbe pres- 
soché impossibile prevedere i limiti. 

Ciò premesso in ordine alle diverse modulazioni di significato assunte dalla ratio 
di garanzia, occorre osservare che ove intesa nella sua prima connotazione (id est 
quella di monopolizzazione della produzione normativa penale nelle mani del legi- 
slatore) si dovrebbe andare incontro ad una netta chiusura nei confronti delle circo- 
stanze indefinite sia esse aggravanti che attenuanti. In entrambi i casi si realizzereb- 
be, infatti, un decentramento del potere di individuazione e produzione normativa 
nelle mani di un organo/potere privo di legittimazione democratica e i cui atti non 
sono suscettibili di controllo di costituzionalità. Violata ne sarebbe, dunque, l’istanza 
garantista. 

Se si fa leva, viceversa, sulla seconda direttrice espressa dalla ratio di garanzia si 
giunge ad una soluzione diametralmente opposta rispetto a quella appena delineata 
e, quindi, al riconoscimento di una perfetta e piena compatibilità con l'assetto ordi- 
namentale e costituzionale delle circostanze attenuanti indefinite. Ciò si può ragio- 
nevolmente sostenere sul fatto che nessuna dilatazione dell’area del penalmente rile- 
vante ad opera del giudice si realizzerebbe, ma anzi una sua compressione sotto il 
profilo sanzionatorio-quantitativo. L'intera individuazione (se non propriamente 
creazione) giurisprudenziale dell’elemento circostanziante attenuante si tradurrebbe 
nella predisposizione di uno strumento non afflittivo del reo, bensì alleviatore delle 


di legge e diritto penale moderno, cit., 277 ss.; Id.; Sistema delle fonti e legalità penale, in Cass. pen., 2005, 
278; R. Bartoli, La totale irrazionalità di un divieto assoluto. Considerazioni a margine del divieto di pro- 
creazione medicalmente assistita, in Riv. it. dir. proc. pen., 92 s. 
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pene. Questa, dunque, in fin dei conti l’argomentazione principale sottesa 
all’ammissibilità delle circostanze attenuanti indefinite nel nostro ordinamento. 

Le riflessioni appena effettuate prestano, tuttavia, il fianco a talune considera- 
zioni critiche di non poco conto, tanto da doversi ritenere la contrapposizione fra 
ratio di certezza e ratio di garanzia e conseguentemente fra ammissibilità e non am- 
missibilità dell’istituto delle attenuanti indefinite del tutto asfittica se non propria- 
mente contraddittoria ove si faccia - come cercato di fare in precedenza - puntuale 
attenzione al contenuto espresso dalle suddette rationes. 

Numerosi appaiono, dunque, i rilievi che si possono muovere ai sopraesposti 
orientamenti, ma tre risultano di preminente e determinante importanza e, pertanto, 
su questi è d’uopo soffermare la nostra attenzione. 

Innanzitutto, occorre sottolineare come le suddette impostazioni teoriche fini- 
scono per concentrare la loro indagine su di uno soltanto dei fondamenti sostanziali 
del principio di legalità penale e non tengono, conseguentemente, in debito conto 
l’altro. Ebbene, una accentuazione dell’un carattere a discapito dell’altro non appare, 
infatti, coerente con l'essenza stessa della legalità e dei diversi valori di cui i suoi co- 
rollari formali sono portatori. Si impone, infatti, in materia un delicato bilanciamen- 
to e una contestuale valorizzazione sia della garanzia, sia della certezza in quanto en- 
trambe anime vivificatrici della legalità. 

In secondo luogo, è necessario rilevare che gli orientamenti de quibus peccano 
nel pretendere di generalizzare i risultati di cui questi sono portatori. Così proce- 
dendo, infatti, si abbandona una riflessione analitica e particolareggiata in ordine ai 
diversi “gruppi” di istituti. Più precisamente, non pare tenersi in debito conto le pe- 
culiarità di cui sono dotate quelle norme che riguardano il sistema sanzionatorio ed 
in particolare quelle che concernono la commisurazione della pena. In quest’ultima 
fase viene, infatti, in gioco un principio fondamentale dell'ordinamento penale, che 
trova il proprio riconoscimento nella Costituzione: l’individualizzazione della san- 
zione concretamente irrogata. Né l’orientamento che fa leva sulla «ratio» di garanzia, 
né quello, ad esso contrapposto, che si incentra sulla «ratio» di certezza sembrano, 
infatti, chiamare in gioco il suddetto interesse costituzionalmente fondato, ponendo- 
lo - come è logico che sia - in contrapposizione con le istanze legalitarie del diritto 
penale. 

In terzo ed ultimo luogo, occorre sottolineare come anche l’indirizzo maggiori- 
tario in dottrina e giurisprudenza che, fondandosi sulla «ratio» di garanzia, ricono- 
sce piena utilizzabilità alle circostanze attenuanti indefinite in quanto queste - seb- 
bene accentuino il ruolo del giudice e del suo potere discrezionale qualitativo - non 
realizzano alcuna estensione dell’area del penalmente rilevante, ma anzi una sua 
compressione sotto il profilo sanzionatorio-quantitativo, non persuade fino in fon- 
do. A ben vedere, infatti, le circostanze attenuanti indefinite non sono strumenti di 
tipo “compassionevole” e di “indiscriminata indulgenza”, ma istituti che ben posso- 
no rivelarsi autentici “strumenti liberticida” nelle mani dell’organo giudiziario. Il po- 
tere giudiziario, specie in contesti statuali in cui questo risulta essere particolarmente 
prossimo al potere politico - quasi da dirsi una sua stessa espressione - potrebbe, in- 
fatti, utilizzare le attenuanti indefinite per ridimensionare fortemente le pene rispet- 
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to a soggetti consentanei all'orientamento politico dominante nel dato momento 
storico e che si sono macchiati, ad esempio, di reati posti in essere a danno di perso- 
ne politicamente avverse. A ben vedere, infatti, le attenuanti indefinite, combinate a 
istituti premiali operanti specie nella fase dell’esecuzione, concorrono ad abbassare 
anche sensibilmente i limiti edittali, permettendo così ai beneficiari di andare incon- 
tro a pene blande e prive di effettiva capacità afflittiva. La pena sebbene pur sempre 
irrogata, si tradurrebbe in un “gesto” meramente simbolico, non incidendo effetti- 
vamente sulla persona del reo. Da contro altare farebbe, poi, la loro non concessione 
nei confronti degli avversari politici, i quali, semplicemente perché invisi 
all'orientamento dominante, potrebbero andare incontro all’irrogazione di pene par- 
ticolarmente severe (se non addirittura sproporzionate) anche per reati bagatellari. 
Tutto ciò, a ben vedere, appare di una gravità veramente impressionante che non è 
stata in dottrina sempre adeguatamente riflettuta e compresa. Le suddette torsioni ed 
afflizioni emblematiche verrebbero, infatti, a realizzarsi mantenendo, paradossal- 
mente, in formale “normalità” l'ordinamento penale. Nessuno “strappo” evidente 
(abolizione di determinati reati, introduzione di scriminanti per determinati soggetti 
o casi, discipline specifiche per tipi d’autore) si realizzerebbe. Pur tuttavia, nella real- 
tà dei fatti si produrrebbe una sostanziale mancata punizione di soggetti “eletti”. Ciò 
precisato, a nostro avviso anche le attenuanti indefinite, sebbene la dottrina più at- 
tenta ed autorevole® le abbia ritenute sempre non problematiche - o quantomeno 
meno problematiche rispetto alle altre tipologie di norme favorevoli - poiché inci- 
denti anziché sull’an della punibilità, sul solo quantum della responsabilità penale”, 
non possono dirsi, dunque, esenti da complicazioni nel loro utilizzo specie in deter- 
minati assetti statuali. Il pericolo di un loro impiego arbitrario e liberticida è, infatti, 
pur sempre dietro l’angolo, essendo queste capaci di produrre effetti sostanzialmente 
identici - o, quantomeno, molto simili - alla introduzione di una nuova scriminante 
o (per converso, stante la non concessione) di una circostanza aggravante, senza per 
questo alterare l’assetto ordinamentale in maniera tanto evidente. 


6.3.2.2 Soluzioni differenziate in rapporto alle forme di Stato. Stato «totalitario», 
Stato «autoritario», Stato «liberale» e Stato «sociale» a confronto 


Quanto appena osservato conduce la riflessione fin qui sviluppata in ordine alla 
plausibilità di presenza ed utilizzo delle circostanze attenuanti indefinite sul rappor- 
to fra le forme di Stato e le esigenze di legalità e determinatezza. Nelle diverse e prin- 
cipali organizzazioni statuali storicamente avutesi è, infatti, osservabile un differente 
ruolo (e, quindi, accettabilità) assegnato alla suddetta tipologia classificatoria di cir- 
costanze proprie. 

A ben vedere, le diverse forme di Stato instaurano una più o meno univoca cor- 
relazione con l’esigenza di legalità ed in particolare con il profilo della determinatez- 


® F, Palazzo, Il principio di determinatezza, cit., 256 ss.; Id., Corso di diritto penale, cit., 530. 
° E. Palazzo, Il principio di determinatezza, cit., 256. 
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za, nel senso che questa sembra essere propria o almeno connaturale ad alcune for- 
me di Stato e non ad altre. 

La distinzione che si intende percorrere nel proseguio è, pertanto, fra Stato «to- 
talitario», stato «autoritario», stato «liberale» e stato «sociale-costituzionale». 

Ebbene, l’asseto determinato o meno e, quindi, la netta contrapposizione fra plu- 
ralismo e monismo ideologico sottesa alle diverse articolazioni de quibus è, dunque, 
strettamente correlato a come è distribuita la legittimazione democratica del potere 
fra i vari organi dello Stato e delle inevitabili conseguenze che ne derivano sul prin- 
cipio di separazione dei poteri. La distribuzione del potere risponde, infatti, ad un 
programma puramente negativo di limite o meglio di autolimitazione del potere sta- 
tuale a vantaggio della libertà individuale”, al contrario della concentrazione del po- 
tere, che presuppone logicamente la positiva accettazione di uno scopo, fine o valore, 
da cui in definitiva trae la sua legittimazione sostanziale. Ciò premesso, si può dire 
che sul piano storico la conseguenza della determinatezza/indeterminatezza della 
legge penale dipende in gran parte dalla posizione istituzionale di soggezione del po- 
tere giudiziario nei confronti di quello politico”, così come il significato della deter- 
minatezza dipende, oltre che dalle concezioni di fondo da cui muove la legalità, 
dall'azione statale, anche e soprattutto dalla misura in cui la legge riesce a porsi quale 
espressione di valori legalmente accettati dalla comunità, anziché di interessi propri 
di gruppi di potere tendenti a monopolizzare lo Stato. 

Passando ora all’esame dei rapporti fra le singole e diverse forme di Stato e prin- 
cipio di legalità specie sotto il corollario della determinatezza delle leggi, occorre os- 
servare che lo Stato «totalitario» si caratterizza per l’indeterminatezza delle norme. 
Orbene, l’indeterminatezza appare perfettamente coerente con l’idea di un indistinto 
potere diffuso finanche nei giudici e concentrato intorno allo scopo o valore che ne 
costituisce l’unico criterio di legittimazione e limitazione. Lo Stato «totalitario» dun- 
que, in quanto caratterizzato da un integrale monismo ideologico che tutto preve- 
dendo non trova necessariamente la sua più solenne forma di manifestazione uni- 
camente nella legge, può tranquillamente presentare fra i suoi caratteri anche quello 
dell’indeterminatezza delle leggi. Il che comporta una notevole apertura alle fonti 
c.d. sostanziali, che sono poi costituite da quegli stessi principi o valori che fondano 
teleologicamente la legittimazione del potere politico”. Le leggi indeterminate con- 
sentono, dunque, allo Stato «totalitario» di perseguire i suoi scopi politici, quando 
sia possibile contare su di una uniforme Weltanzhawng dei giudici ideologicamente 
corrispondente alle visioni del potere politico ovvero su di una loro indipendenza, 
istituzionale o meno, comunque effettiva dal vertice politico. In tal senso si è posto il 


°l M. Spagna, Diritto costituzionale, cit., 214. 

°° F, Palazzo, Il principio di determinatezza nel diritto penale, cit., 104 ss. 

® Sui rapporti fra Stato totalitario ed abbandono della legalità, v. Ancel, La règle «nulla poea sine lege» 
dans les législations modernes, in Ann. de l’Institut de dr. comp., 1936, 268-269; M. Fisichella, Analisi del 
totalitarismo, Messina-Firenze, 1976, 129 ss., anche per quanto riguarda la distinzione fra totalitarismo e 
autoritarismo. Cfr. anche F. Palazzo, Il principio di determinatezza nel diritto penale, cit., 110 e 147 ss. 
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chiaro esempio della Germania nazionalsocialista?; sebbene con l’evoluzione dello 
Stato «totalitario» ed il suo passaggio da una concezione dinamico-sostanzialistica ad 
una statico-formalistica del potere e del diritto si sia addivenuti al recupero del prin- 
cipio di stretta legalità. In tale assetto statuale, dunque, risultano perfettamente plau- 
sibili le circostanze indefinite (anche aggravanti) e assolvono queste un ruolo sussi- 
diario rispetto a quello legislativo di adeguamento del trattamento sanzionatorio alle 
specifiche peculiarità valoriali/disvaloriali presentate dal fatto storico di reato e ciò 
anche al di là della previsione legislativa dei margini edittali che non devono ritener- 
si un “limite” invalicabile. Assolvono, dunque, queste un ruolo dinamico- 
concretizzatore capace di modulare la risposta sanzionatoria ed il disvalore del fatto 
di reato alle peculiarità del caso concreto che, sebbene non prese in considerazione a 
livello astratto dal legislatore, sono pur sempre apprezzabili dal giudice come meri- 
tevoli di quell’effetto di extraedittalità. In conclusione sul punto, appare evidente 
come nell’assetto statuale in esame sussista una sostanziale “fungibilità” di ruoli fra 
legislatore e giudice nell’adempiere alle operazioni individuative/determinative della 
fattispecie penale e ciò in forza dell'identità ideologica e di interessi che accomuna i 
suddetti poteri. 

Ciò precisato in ordine alla forma di Stato «totalitario», occorre ora concentrare 
la riflessione su quelle forme statuali che si suole definire come autoritarie. Nello 
Stato «autoritario», contrariamente a quanto appena osservato, il principio di legalità 
penale assume una rilevanza ed un ruolo del tutto preminente e le leggi devono pre- 
sentare un elevato tasso di determinatezza, dal momento che si ha una netta con- 
trapposizione fra volontà politica e ceto giudiziario. Più precisamente, nello Stato 
«autoritario» l’accentrazione nelle mani dell’organo legislativo del potere di crimina- 
lizzazione, trova la propria ragione nell’atteggiamento (quantomeno visto come po- 


* Gli ideologi del regime nazionalsocialista muovevano dalla fondamentale premessa che il contratto fra 
Stato ed individuo, caratteristico della tradizione liberal-borghese, fosse ormai superato dal superiore 
principio della «comunità popolare», nella quale l'individuo si annullava interamente e al cui servizio 
esclusivo veniva concepito lo Stato e il suo potere: unico capo ed interprete della comunità popolare era 
poi, per «misterioso destino», il Führer. Una simile concezione non poteva condurre che al rifiuto sia del 
principio della divisione dei poteri sia del principio di legalità. Negata, dunque, qualunque esigenza ga- 
rantista che l’individuo potesse invocare nei confronti dello Stato, la divisione dei poteri diventava conci- 
liabile con l’idea di uno Stato unitariamente concepito in ogni suo potere e attività di servizio della co- 
munità popolare, così come il principio di legalità, non solo si rivelava un ostacolo alla punizione di tutti 
quei fatti che se ne rilevassero meritevoli secondo le convinzioni giuridiche della comunità popolare, ma 
veniva anche giudicato come un relitto del passato, espressione di una riprovevole Gesinnung individua- 
listicamente affidantesi per decidere le proprie azioni al «calcolo» delle conseguenze giuridiche. Dalle 
medesime premesse derivava, nella teoria delle fonti, la sostituzione della idea di «legge» con quella di 
«diritto» immediatamente promanante dalla coscienza popolare, di cui era unico interprete il Führer. 
Cfr. sull'argomento Mezger, Le linee direttive del progetto preliminare di un nuovo codice penale tedesco, 
in Riv. it. dir. pen, 1935, 165 ss., in cui sono riassunti tutti i motivi dell’ideologia nazionalsocialista in 
diritto penale. Ancora sul punto Marxen, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht, Berlin, 1975, 60 ss.; P. 
Nuvolone, La riforma del $ 2, cit., 2; Schreiber, Gesetz un Richter, cit., 191; L. Fassò, Tra positivismo e 
nazismo giuridico, cit., 793 s.; Henkel, Strafrichter und Gesetz im neuen Staat, Hamburg, 1934, 48; Krü- 
ger, Rechtsgedanke und Rechtstechnik im liberalen Strafrecht, in ZStW, 1935, 592. F. Palazzo, Il principio 
di determinatezza nel diritto penale, cit., 113 s. 
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tenziale) di resistenza dell'organo giurisdizionale. Nello Stato «autoritario» dunque, 
soprattutto quando si tratti di paesi in cui vi sono forti tradizioni di normativismo 
oppure in cui l’autoritarismo del potere politico non trovi radici sufficientemente 
profonde in una salda e suggestiva ideologia che possa assurgere al rango di diretta 
fonte sostanziale del diritto, il principio autoritario trova non meno logica e coerente 
espressione, almeno sul piano teorico, nella supremazia della legge intesa quale indi- 
scutibile manifestazione della volontà politica” e ciò soprattutto quando, sul piano 
pratico, sia necessario vincere presumibili atteggiamenti di resistenza da parte del 
ceto giudiziario. Un caso emblematico in tal senso appare essere l’esperienza italiana 
del Fascismo. La positivizzazione e consacrazione della legalità nel codice Rocco si 
riteneva essere, dunque, un utile (se non propriamente indispensabile) strumento 
per perseguire i fini del regime. Pur tuttavia, occorre rilevare che il suddetto scopo 
non fu l’unica ragione a determinare l’ancorarsi del Fascismo al principio di legalità 
penale. La suddetta soluzione, fu, infatti, anche il risultato sia del peso di una tradi- 
zione che l'ideologia fascista non fu in grado di rompere (priva come era di una au- 
tonoma concezione della natura del diritto), sia l’espressione di una cultura giuridica 
dominante strettamente legata al dogma giuspositivistico. Ciò considerato è d’uopo 
in conclusione sul punto rilevare che l’assetto statuale autoritario esprima una forte e 
radicale diffidenza nei confronti delle norme indeterminate e, quindi, - per quanto 
specificamente qui interessa - anche delle circostanze indefinite sia nella forma delle 
aggravanti che delle attenuanti. Evidente, infatti, come la rinuncia da parte del pote- 
re legislativo di definite l'elemento circostanziante sposti notevolmente l’assetto di 
produzione normativa nelle mani di un organo visto ed avvertito come ostile e in 
conflitto con quello politico. In buona sostanza, l’accentuazione del dogma della le- 
galità e delle connesse esigenze di determinatezza della legge penale, nell’ottica dello 
Stato «autoritario» divengono strumento di controllo e di governo, in antagonismo 
con il potere giudiziario. Del tutto avulse risultano, pertanto, da tale logica le funzio- 
nalità di garanzia e di certezza. 

Procedendo oltre nell’analisi delle diverse forme di Stato e del loro rapporto più 
o meno tensivo con il principio di legalità e con il suo corollario della determinatez- 
za, è necessario soffermare l’attenzione sullo Stato «liberale». Ebbene, questo esige 
poche e chiare leggi. L’esigenza di determinatezza delle leggi, volta a comprimere 
l’attività interpretativa del giudice, nell’assetto statuale ora in esame risponde da un 
lato all'idea della distribuzione e separazione del potere e, dall’altro, alle esigenze di 
autolimitazione - in ottica garantista della libertà individuale - del più penetrante po- 
tere dello stato: quello punitivo”. Non appaiono esservi dubbi, infatti, nella consta- 
tazione che quanto più la legge è determinata tanto più limitato ne risulta il poter del 
giudice nei confronti di quello legislativo, il quale ultimo vedrà pertanto ridotta la 


% Per le diffuse osservazioni e riflessioni sul punto si rinvia in particolare a G. Delitala, Criteri direttivi, 
cit., 592; P. Nuvolone, Norme penali e principi costituzionali, cit., 2682; F. Stortoni, Intorno al problema 
della riserva di legge, cit., 289; F. Palazzo, Il principio di determinatezza nel diritto penale, cit., 131 ss. 

% Cfr. per tali riflessioni fra tutti F. Palazzo, Il principio di determinatezza nel diritto penale, cit., 138 ss. 

” Cfr. F. Palazzo, Il principio di determinatezza nel diritto penale, cit., 144 ss. 
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concorrenza di quello giudiziario nell’attività di creazione normativa. Al contempo, 
risulta limitato anche il potere politico genericamente ed unitariamente inteso, il 
quale vedrà necessariamente compressa quella eventuale possibilità di influire sul 
giudice e sulle sue decisioni che soprattutto le leggi elastiche sono in grado di offri- 
re’. Passando ora alla specifica problematica che a noi interessa, occorre chiedersi 
quale sia il ruolo ricoperto dalle circostanze attenuanti indefinite nello Stato «libera- 
le»; quale la loro posizione e plausibilità di utilizzo. Ebbene, anche in questo caso 
(così come detto per la forma di Stato autoritario) - sebbene sulla base di ragioni 
profondamente eterogenee -, le circostanze proprie indefinite, non appaiono ammis- 
sibili in quanto deferiscono al giudice un compito para-normativo di individuazione 
dell’elemento circostanziante, in perfetto contrasto con la logica sottesa alla separa- 
zione dei poteri e alle preminenti esigenze di certezza giuridica legate alla formula- 
zione di poche e chiare norme. In buona sostanza, la possibile indefinita ed indefini- 
bile proliferazione nel sistema delle circostanze attenuanti ad opera dell’organo giu- 
diziario, ne determinerebbe una difficile se non impossibile preventiva conoscenza 
da parte dei cittadini e un incremento a dismisura delle fattispecie c.d. circostanziate. 
Il tutto, così, in aperto contrasto con la necessità della “chiarezza” e della “contenu- 
tezza numerica” delle norme penali; valori, questi, in cui lo Stato «liberale» si ricono- 
sce e si fonda. 

Quanto, infine, allo Stato «sociale» di diritto quale ultima evoluzione statuale ad 
oggi teorizzata?, occorre osservare che il principio di legalità ed in particolare quello di 
determinatezza è funzionale alla ricerca di un equilibro fra gli organi. Questo si disco- 
sta, dunque, dal suo originario significato “liberale” (non va dimenticato, infatti, che è 
proprio sul terreno del vecchio Stato « liberale » che si era alimentato il principio in 
esame), così che il suo contenuto necessita di essere adeguato alle esigenze dello Stato 
«sociale», come esse emergono dalle Carte fondamentali che stanno alla base del patto 
sociale. Ebbene, i nuovi compiti assunti dallo Stato «sociale» - nei confronti di un uo- 
mo che non è più un individuo chiuso in se stesso e nei confronti del quale lo Stato as- 
sume il solo compito di garantirne la sfera di assoluta libertà, bensì una persona vista 
oltre che nella sua dimensione individuale nelle sue realizzazioni sociali nelle quali si 
svolge la sua personalità - comportano logicamente un allentamento del principio di 
determinatezza e, di conseguenza, un accrescimento dei poteri del giudice. A ben vede- 
re, infatti, la libertà individuale non costituisce più un “valore assoluto”, tale da giusti- 
ficarne una sua tutela incondizionata ma, si pone in tensione dialettica con altri valori, 
innanzitutto con quelli dell’eguaglianza e della giustizia, di cui lo Stato «sociale» si fa 
promotore ed al contempo carico e la cui completa tutela e realizzazione possono esi- 
gere o la ricerca di un faticoso compromesso con l'osservanza del principio di deter- 
minatezza, ovvero (addirittura) il suo abbandono. Occorre rilevare, inoltre, che dal 
momento che lo Stato «sociale» è chiamato a disciplinare una serie ormai vasta di atti- 


* Cfr. F. Palazzo, Il principio di determinatezza nel diritto penale, cit., 145 s. 
” Cfr. in generale, M. S. Giannini, Stato sociale, cit., 139 ss.; C. Mortati, Le forme di governo, cit., 61 ss.; F. 
Palazzo, Il principio di determinatezza nel diritto penale, cit., 183 ss. 
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vità economiche, commerciali, produttive, tecniche ecc., assai spesso molto difficil- 
mente afferrabili da parte della norma a causa della loro complessità e specialità, il legi- 
slatore, per sfuggire ad una tecnica legislativa casistica, frammentaria e sovrabbondan- 
te, è costretto ad utilizzare frequentemente le clausole generali, che ormai costituiscono 
perciò una caratteristica costanze e difficilmente rinunciabile dei moderni ordinamenti 
che cercano così di far fronte a fenomeni sociali liquidi in costante trasformazione. La 
flessione della legalità ed in particolare un allentamento delle esigenze di determina- 
tezza delle leggi (anche penali) permette così di realizzare una risposta punitiva pun- 
tuale, effettiva e proporzionata rispetto alla modulazione storica di determinati feno- 
meni criminosi. Attraverso l’indeterminatezza - stante lo stretto legame logico fra i due 
termini - si finisce, poi, col riporre nuova fiducia nel giudice e nel suo ruolo. Più preci- 
samente, credendo nell’indipendenza dell'organo giudiziario dagli altri poteri, se ne 
corrobora la funzione di controllo e di plasmatore della norma, a discapito di un legi- 
slatore sempre poco presente e attento. Ebbene, ciò precisato appare evidente come le 
circostanze attenuanti indefinite si facciano veicolo in un ordinamento statuale di tipo 
«sociale» delle istanze, costituzionalmente fondate, di eguaglianza e di individualizza- 
zione del trattamento sanzionatorio. La suddetta tipologia di circostanze, proprio per- 
ché si affranca dal rigido legalismo che ne imporrebbe la preventiva positivizzazione da 
parte del legislatore, permette, dunque, di addivenire a risposte sanzionatorie più “con- 
sone” rispetto al disvalore del fatto di reato concretamente posto in essere dal reo e ciò 
anche in violazione dei minimi edittalmente previsti. Ebbene, il limite legalistico 
espresso dalla cornice edittale nell’ottica in esame assume un valore del tutto peculiare 
che non è da ravvisarsi tanto nell’idea di vincolo al giudice (in quanto questi sarebbe 
obbligato ad irrogare una pena contenuta nella forbice prefissata), ma in quella di indi- 
ce tendenziale del grado di disvalore del fatto di reato. La cornice edittale diviene, dun- 
que, un faro guida per il giudice di tipo flessibile (quanto al minimo) e ciò al preciso 
fine di permettergli di tradurre sul piano numerico-quantitativo valori eccezionali non 
predeterminati né predeterminabili in via generale ed astratta da parte del legislatore 
ed il cui rilievo costituzionalmente si impone pena la violazione dei dettami della 
eguaglianza sostanziale e della proporzionalità. 


6.3.2.3 L’assetto democratico pluralista e la coesistenza dinamica ed equilibrata 
fra poteri nello Stato «sociale» di diritto. Il fondamento legittimante le circostan- 
ze attenuanti indefintite nella dialettica «prevedere in astratto» e «provvedere in 
concreto». Per una controspinta improntata ai criteri di ragionevolezza, propor- 
zionalità ed equità 


Le riflessioni appena sviluppate in ordine all’assetto statuale «sociale» di diritto, 
fondato su di una carta costituzionale di tipo rigido ed al suo rapporto con il princi- 
pio di legalità penale ed in particolare con il corollario formale della determinatezza 
conducono, dunque, verso la piena ammissibilità delle circostanze attenuanti indefi- 
nite e ciò sulla base di un “recupero” - in ottica dialogico-dinamica con gli altri pote- 
ri dello Stato - del ruolo del giudice. 
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Su tale ultima considerazione (e non sulla controversa esigenza di garanzia) de- 
ve, dunque, a nostro avviso radicarsi oggi la ragione fondativa delle attenuanti inde- 
finite. 

L’assetto democratico pluralista rappresentato dallo Stato «costituzionale» ed 
ancor maggiormente dalla sua evoluzione costituita dallo Stato «sociale» di diritto, si 
caratterizza, infatti, per la coesistenza dinamica ed equilibrata fra i diversi poteri. 
Coesistenza in quanto ciascuno di essi ha interesse alla esistenza degli altri e dinami- 
ca in quanto si interrelazionano fra di loro in ottica sia competitiva sia di alleanza, 
alla ricerca di un reciproco equilibrio. In tal senso si può, infatti, ritenere che lo Stato 
«costituzionale» e lo Stato «sociale» trovano la loro forza nella debolezza relativa dei 
soggetti costituzionali che lo sostengono. Possiamo, dunque, definire il pluralismo 
come la condizione in cui versano le società composite, dove però le divisioni tra le 
parti non raggiungono un grado di tensione tale da rendere impossibile il compro- 
messo ma si relazionano in un reciproco equilibrio!°. 

Orbene, è d’uopo rilevare - e ciò al fine di comprendere a pieno le riflessioni 
conclusive che seguiranno - che lo Stato «costituzionale pluralista» è nato dalla con- 
fluenza fra due modelli diversi di costituzionalismo: uno di natura continentale (ra- 
dicato, in prevalenza, nella tradizione francese), l’altro di matrice anglosassone (ra- 
dicato, in prevalenza nella tradizione nordamericana)!" Come noto, i suddetti mo- 
delli si sono sempre storicamente distinti proprio sul piano degli equilibri fra i pote- 
ri. Il primo è, infatti, imperniato sul ruolo preminente del Parlamento e della legge 
penale; il secondo, sul ruolo del giudice e dei principi del diritto che questi è chiama- 
to ad estrapolare, con riferimento al caso concreto, dal complesso delle norme scritte 
e consuetudinarie!°. 

Ebbene, la suddetta interrelazione fra diversi modelli (favorita dal “dramma” 
rappresentato dalla Seconda Guerra Mondiale) viene a caratterizzare lo Stato «costi- 
tuzionale» come la forma giuridica di una «democrazia pluralista», di quella demo- 
crazia — per dirla con le parole di Petere Hiberle - che è espressione di una «società 
aperta», fondata sul principio di tolleranza e sulla pari legittimazione di tutte le 
componenti culturali e politiche di cui si compone il tessuto sociale. Le moderne co- 
stituzioni rigide, radicatisi su di un assetto sociale e culturale profondamente mutato 
dal progresso tecnologico e dall'esperienza delle grandi guerre della prima metà del 
ventesimo secolo (quantomeno nell’esperienza europea), hanno, dunque, determina- 
to la crisi del concetto di “sovranità liberale”, che aveva da sempre visto il diritto pe- 
nale quale strumento di controllo e governo della società. Queste hanno, inoltre, 
mutato profondamente il tessuto politico di una democrazia, divenuta così plurali- 
sta, per sua natura, caratterizzata dalla diversità, cioè dal fatto di manifestarsi come 


10 Cfr. per tali riflessioni G. Zagrebelsky, Fragilità e forza dello Stato costituzionale, Napoli, 2006, 29 e 31. 
11 Modelli maturati nel solco di tradizioni giuridiche diverse rispettivamente di civil law e di common 
law di conseguenza ispirati a visioni diverse del rapporto attraverso cui si esprime l’essenza del costitu- 
zionalismo moderno: del rapporto, cioè, che viene a legare la legge ai diritti ed i diritti alla giustizia. 

102 Cfr., per tali osservazioni, sulla confluenza dei due diversi modelli di costituzionalismo nello Stato 
costituzionale pluralista vedi E. Cheli, Lo Stato costituzionale. Radici e prospettive, Napoli, 2006, 11 ss. 
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realtà “policentrica” o “poliarchica”, cioè come una realtà articolata in una moltepli- 
cità di aggregati, organi, competenze che non riconoscono la presenza di un unico 
centro ordinante, ma svolgono le loro funzioni secondo la complessa mappatura 
tracciata dal disegno costituzionale!?. La conseguenza è che nello Stato «sociale- 
costituzionale» nessun soggetto dispone a titolo esclusivo dell’esercizio del potere 
sovrano, ma tutti i soggetti, al vertice e alla base, concorrono a tale esercizio secondo 
le competenze fissate dal modello costituzionale. 

Al centro aggregante rappresentato, nello Stato «liberale», dalla sovranità si so- 
stituisce, dunque, nello Stato «sociale» fondato su costituzioni rigide, il centro aggre- 
gante rappresentato dalla Costituzione, cioè dal complesso di principi e regole fissate 
dalla Costituzione, come prodotto della storia e della cultura di un determinato pae- 
se, prodotto che gli sviluppi della prassi e della giurisprudenza costituzionale tendo- 
no costantemente a far evolvere, a reinterpretare e ad aggiornare”. 

Una domanda a questo punto si impone: quale il ruolo ricoperto dal principio di 
legalità penale e dal suo corollario della determinatezza in siffatti assetti statuali? 

Ebbene, la rigidità costituzionale determina come effetto diretto, una scomposi- 
zione del principio di legalità su due livelli diversi: il livello della legalità tradizionale 
propria dello Stato di diritto, secondo cui sia il potere amministrativo che il potere 
giurisdizionale sono strettamente subordinati alla legge ordinaria, espressione della 
sovranità delegata dal popolo al Parlamento; ed il livello della legalità costituzionale, 
che subordina lo stesso Parlamento e la legge ordinaria al rispetto di un limite supe- 
riore rappresentato dai principi e dalle norme espresse dal dettato costituzionale. 

In tale ottica, il controllo esercitato dalla Corte Costituzionale diviene la vera ed 
ultima garanzia assolutamente indefettibile ed è questo diretto sia a garantire la tute- 
la dei diritti fondamentali sia a ricercare ragionevoli punti di equilibrio fra i diversi 
principi e valori fissati dal dettato costituzionale. In questo contesto il bilanciamento 
tra principi, valori e interessi diviene, pertanto, uno strumento fondamentale del 
giudizio di costituzionalità: giudizio che assume, di conseguenza come parametri es- 
senziali, accanto alle norme costituzionali, anche i criteri della ragionevolezza, della 
proporzionalità e delľ equità che esprimono l'essenza della civiltà giuridica. 

Sempre sul piano del funzionamento del principio di legalità, un altro aspetto di 
centrale importanza ai fini della nostra indagine - e come tale da sottolineare - attie- 
ne alla crescente complessità del sistema delle fonti, conseguente allo sviluppo sia 
delle autonomie territoriali che dei livelli di normazione sopranazionale. Questa 
complessità conduce oggi ad accentuare, insieme con il declino della legge formale, 
lo spazio interpretativo del giudice e un ruolo attivo della giurisprudenza 


!° Cfr. in tal senso, E. Cheli, Lo Stato costituzionale. Radici e prospettive, cit., 22 ss. Il quale osserva, inol- 
tre, che quand’anche la sovranità, in questo modello, risulti formalmente richiamata come entità unitaria 
per essere imputata al popolo, essa deve pur sempre essere esercitata - secondo l’espressione usata 
dall’art. 1.2 Cost. - «nelle forme e nei limiti della costituzione». 

104 Cfr. in tal senso E. Cheli, Lo Stato costituzionale. Radici e prospettive, cit., 24; A. Cardone, La norma- 
lizzazione dell'emergenza. Contributo allo studio del potere extra ordinem del Governo, Torino, 2011, 358. 
105 Cfr. in tal senso sempre E. Cheli, Lo Stato costituzionale. Radici e prospettive, cit., 26. 
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nell’espansione della sfera dei diritti. La combinazione tra la tradizione costituziona- 
le continentale e la tradizione costituzionale anglosassone viene, in questo caso, a fa- 
vorire un altro processo che, nell’attuale contesto europeo, sembra sempre più evol- 
vere a favore di un’affermazione del modello anglosassone: con conseguenze che 
tendono a far registrare, in sintonia con le caratteristiche di tale modello, da un lato, 
un rafforzamento del potere giurisdizionale nei confronti degli altri poteri, dall’altro, 
una riduzione sensibile degli spazi assegnati al diritto codificato. 

In conclusione sul punto, è d’uopo rilevare che lo Stato « sociale » di diritto, 
sembra avere ormai reso inarrestabile quel processo storico per cui il giudice penale 
è venuto allentando quella sua dipendenza dall’ imperium volontaristico che si mani- 
festava nello stretto vincolo della legalità. 

Ebbene, appare ormai chiaro - sperando di evitare fraintendimenti - che nel di- 
ritto penale il vincolo della legalità non ha funzionato storicamente solo nel senso 
della garanzia. Proprio perché il “penale”, assai più che il diritto civile, dopo la com- 
parsa dei grandi Stati nazionali ha maturato una naturale vocazione a farsi instru- 
mentum regni, il vincolo della legalità ha potuto giocare anche nel senso di stringere 
appunto il giudice nell’imperum legislativo, all’auctoritas della volontà dominante 
più che alla ratio obiettivamente espressa da un patrimonio consolidato di valori, 
cultura ed esperienza. Dopo le grandi trasformazioni del secolo scorso, con la com- 
parsa dei diritti e delle libertà fondamentali, il giudice penale ha assunto un ruolo 
assai più indipendente dall’imperium legislativo, proprio in penale perché qui più 
che altrove è questione di diritti fondamentali che ben possono opporsi alla legge 
penale. A questo punto, però, la strada era aperta ad un maggior coinvolgimento del 
giudice nella valutazione delle rationes implicate nell’applicazione processuale della 
legge penale!°°. 

In effetti, i diritti hanno fatto da grimaldello non solo nei confronti di una legge 
penale che li disconoscesse comprimendone l’esercizio, ma anche nella direzione 
opposta. I diritti, infatti, sono divenuti protagonisti di una richiesta sempre più in- 
tensa di tutela, sempre più si sono smaterializzati in veri e propri valori culturali - 
come ad esempio quello della dignità umana - reclamando tutele sempre più inten- 
se. E anche il giudice penale è diventato soggetto “coinvolto” in questo processo di 
allargamento delle tutele anche al di là di quanto il legislatore ha potuto o saputo fa- 
re. Più in generale, ancora, il giudice penale ha maturato un atteggiamento mentale 
per cui non è solo quella della auctoritas legislativa la voce che ascolta, ma anche 
quella delle rationes sociali che ormai egli avverte direttamente o nella migliore delle 
ipotesi mediate dalla Costituzione e dall’interpretazione di essa naturalmente evolu- 
tiva. 


10% V. fra tutti per una diffusa e puntuale indagine sulle suddette riflessioni F. Palazzo, Il giudice penale fra 
esigenze di tutela sciale e dinamica dei poteri pubblici, in Cass. pen., 2012, 1613 s.; Id, Riforma del sistema 
sanzionatorio e discrezionalità giudiziale, in Dir. pen. proc., 2013, 1 ss. 

107 E, Palazzo, Il giudice penale fra esigenze di tutela sciale e dinamica dei poteri pubblici, cit., 1614; Id, 
Corte costituzionale e principi penalistici: giurisdizione dei diritti e giurisdizione di legittimità, cit. 
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A conclusione delle osservazioni fin qui sviluppate deve, dunque, tenersi presen- 
te che il pluralismo degli ordinamenti contemporanei non solo implica la prevalente 
e diretta applicabilità della Costituzione, ma presuppone, per usare la formula di Gu- 
stavo Zagrebelsky, la «mitezza» del diritto, la quale si raggiunge solo quando la nor- 
ma viene applicata al fatto concreto bilanciando valori o principi concorrenti e/o 
confliggenti in ossequio alla logica regolativa del caso, tanto in sede giurisdizionale 
che procedimentale. 

La dimensione garantista del principio di legalità vede conseguentemente atte- 
nuata la propria importanza e diviene derogabile la distinzione/separazione, impre- 
scindibile nella prospettiva dello Stato «liberale» di diritto, tra «prevedere in astrat- 
to» e «provvedere in concreto»!98, 


6.3.2.4 Considerazioni conclusive. Le circostanze attenuanti indefinite alla ricer- 
ca di un instabile compromesso fra le esigenze di individualizzazione della pena 
ed i principi di riserva di legge ed eguaglianza di trattamento 


Alla luce delle riflessioni fin qui sviluppate sulle diverse forme di Stato e sulla lo- 
ro relazione con il principio di legalità penale occorre effettuare alcune considera- 
zioni conclusive. 

Nell’ottica dello Stato «sociale pluralista» di diritto, che si fonda sulla ricerca di 
un equilibrio fra i diversi poteri e di una interrelazione fra le differenti istanze conte- 
nute nella Carta costituzionale, le esigenze di legalità e determinatezza della legge 
penale subiscono un affievolimento ed una compressione ove bilanciate con il prin- 
cipio di individualizzazione della sanzione penale. 

F necessario, infatti, rilevare che per quanto riguarda nello specifico le norme 
sul sistema sanzionatorio - eccezion fatta per quelle che individuano le diverse tipo- 
logie di pene - si ha un allentamento della determinatezza e ciò proprio al fine di 
consentire la migliore individualizzazione della sanzione concretamente irrogata, in 
modo che questa possa così risultare il più adeguata possibile al fatto storico di reato 
ed alle caratteristiche personali del reo. Occorre rilevare, peraltro, come l'esigenza di 
individualizzazione della pena ravvisi le proprie radici nella Costituzione e si ponga 
come un corollario di pressoché tutte le possibili opzioni concernenti la funzione 
della pena, anche se certamente essa diviene massima quando si afferma la finalità 
rieducativa della pena. 

Orbene, appare evidente che il risultato della perfetta individualizzazione del 
trattamento sanzionatorio è tecnicamente raggiungibile solo si si conferisce al giudi- 
ce, nel momento della commisurazione ed irrogazione della pena e in quello succes- 
sivo della sua esecuzione, un potere discrezionale che gli consenta di apprezzare in 
concreto tutta una serie di elementi fattuali che, per la loro molteplicità, eterogeneità 


108 V., in tal senso, le acute riflessioni di A. Cardone, La normalizzazione dell’emergenza. Contributo allo 
studio del potere extra ordinem del Governo, cit., 368 s. 
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e plurisignificatività, non possono costituire oggetto di una previsione legislativa de- 
terminata. 

In questa prospettiva, dunque, la tensione tra determinatezza legale e discrezio- 
nalità giudiziale viene sciolta a favore della seconda, senza, peraltro, che ne risulti 
vulnerato il principio costituzionale di legalità, visto e considerato che anche 
l’individualizzazione della pena, il suo adeguamento alla personalità del reo e alle sue 
esigenze rieducative, costituiscono oggi indicazioni costituzionalmente cogenti per 
l'ordinamento penale. Come tali, non possono né debbono sopperire di fronte alle 
istanze dettate dalla stretta legalità ma devono con queste interrelazionarsi e bilan- 
ciarsi. Si addiviene così, ad un affievolimento del rigore dettato dal legalismo penale 
in favore di un potenziamento dei poteri del giudice!®. 

Vista l’essenzialità assunta dalle circostanze attenuanti indefinite nella suddetta 
articolazione statuale, che si struttura proprio attorno al mutato assetto dei poteri ed 
al ruolo riconosciuto all’organo giudiziario e che impone il bilanciamento fra le esi- 
genze sottese alla legalità penale ed il principio di individualizzazione della pena, 
non vi sarebbero dubbi in ordine alla loro piena plausibilità di presenza ed utilizzo. 
L’intera problematica potrebbe, dunque, essere così liquidata e risolta una volta per 
tutte. 

Pur tuttavia, due rilievi conclusivi di tipo critico si impongono allo studioso più 
attento ed esigente, che non si accontenta di formule vuote o di stile ma ricerca la 
vera essenza vificatrice degli istituti. 

Le ragioni elaborate dall’analisi dell'assetto statuale « sociale pluralista » di dirit- 
to e fondato su di una costituzione rigida, devono essere, infatti, portate a diretto e 
puntuale confronto con le esigenze dettate dal corollario della riserva di legge e dal 
principio di eguaglianza. 

Dei suddetti principi, quale ostacolo all’ammissibilità nel nostro ordinamento 
penale delle circostanze attenuanti indefinite si era, in realtà, già detto. Pur, tuttavia, 
le argomentazioni - frutto della dottrina e giurisprudenza dominante - ripercorse, 
che ne portavano a rilevare una sostanziale non contrapposizione e conflittualità, 
non appaiono tuttavia esaustive. Si impone, pertanto, una riflessione più approfon- 
dita che tenga conto delle premesse fin qui svolte. 

A. Quanto al profilo problematico dettato dal possibile contrasto fra riserva di 
legge e circostanze attenuanti indefinite, si è questo tradizionalmente scongiurato 
affermando che le suddette circostanze non designerebbero una norma penale in 
bianco da riempire indiscriminatamente ope iudicis, ma quest’ultimo si limiterebbe 
solo a esplicitarne il contenuto normativo nel singolo caso con i criteri offertigli 
dall'ordinamento. Nessuna libertà sovrana o arbitrio illimitato, dunque, bensì una 
discrezionalità che vincola il giudice a un’interpretazione di valori cui è legata la so- 
cietà in una data epoca storica. Ebbene, l’argomentazione appena ripercorsa non ap- 
pare né corretta né ben impostata. In primis e sotto il profilo della “correttezza” delle 


!© L’unico autore che pare mettere in debito rilievo tale aspetto appare F. Palazzo, Introduzione ai princì- 
pi del diritto penale, cit., 258. 
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osservazioni de quibus, è necessario rilevare che il giudice proprio in relazione alle 
circostanze indefinite gode di un potere libero e pressoché illimitato di tipo para- 
normativo. In buona sostanza, le fasi di ricerca, individuazione e definizione del sin- 
golo elemento circostanziante attenuante sono riposte nelle mani del giudice. E’, 
dunque, proprio il potere giudiziario e non quello legislativo a compiere la scelta 
contenutistico-sostanziale in ordine alla circostanza propria. Il richiamo ad una ri- 
cerca da parte del giudice dei valori sottesi alla società, non si comprende come pos- 
sa (in una logica legalistica e di rispetto della riserva di legge) contenere il potere 
giudiziario in favore di quello legislativo. Questa si rivela, dunque, ad un’attenta ri- 
flessione un’altra formula vuota ed impalpabile, che cerca artificiosamente di celare 
la realtà dei fatti. In secondo luogo e sotto il profilo della “cattiva impostazione” della 
problematica, occorre osservare che l’attività “costruttiva” dell'elemento circostan- 
ziante da parte del potere giudiziario non si limita al solo piano contenutistico- 
definitorio, ma estende i propri effetti anche sulla sanzione, ridefinendo - in ottica 
astratta - la cornice edittale del nuovo reato circostanziato. Il profilo appena messo 
in rilevo, in realtà appare sicuramente il più problematico nell’ottica di compatibilità 
dell’istituto con le prescrizioni derivanti dal principio di riserva di legge in materia 
penale. A ben vedere, infatti, una fonte diversa da quella democraticamente eletta ed 
i cui atti (provvedimenti) non sono suscettibili di un controllo di costituzionalità, 
sarebbe in grado di definire la pena nel suo minimo edittale in piena autonomia. 
Come noto, infatti, la dottrina e la giurisprudenza sia di legittimità che costituzionale 
sono molto rigorose, ritenendo la riserva di legge in punto di sanzione di tipo « asso- 
luto ». In tale ottica si osserva che la pena può essere prevista solo esclusivamente ed 
interamente dalla legge. Non è, pertanto, ammesso alcun intervento da parte di altre 
fonti diverse da quella legislativa e ciò poiché nella sanzione, più che nel precetto, 
risiederebbe la peculiarità del diritto penale e cioè il suo carattere afflittivo che lo ha 
tradizionalmente fatto definire quale ius terribile. Le attenuanti indefinite finiscono, 
dunque, col realizzare nei fatti una eterointegrazione della sanzione da parte del giu- 
dice. Ciò posto, a nulla pare rilevare né il fatto che la suddetta definizione avvenga 
rispetto al solo minimo, né che il legislatore nel prevedere l'oscillazione massima in 
diminuzione concorra a definirne l’“argine ultimo”!!°. Ebbene, la natura assoluta 
della riserva di legge rispetto alla sanzione non pare ammettere concettualmente al- 
cuna flessione quanto al minimo. La cornice edittale prevista per ogni fattispecie di 
reato è, infatti, composta sempre (salvo rare ipotesi) da un minimo ed un massimo, 
espressivi del tipo disvaloriale e delle esigenze repressive ad esso sottese. Entrambi i 
termini concorrono, dunque, in modo paritario alla definizione della sanzione e con 
essa il disvalore della fattispecie di reato. Quanto, poi, alla fissazione nella norma 
della percentuale di variazione massima (trattandosi di circostanza a variazione di 
pena proporzionale ed elastica), è d’uopo rilevare che la determinazione giudiziaria 
del quantum di oscillazione da accordare all'elemento circostanziante, combinata 
con l’indefinitezza del suo contenuto, non appare pienamente conforme alle esigenze 


!!° Alle possibilità di ridefinizione giudiziaria della cornice edittale per il reato circostanziato. 
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dettate dalla legalità. L'ampio margine di cui gode il legislatore sia nell'individuare il 
contenuto della circostanza attenuante indefinita, sia nel definirne il valore (e, quin- 
di, tradurlo nell’incisione quantitativo-numerica), fa sì che la sanzione del reato cir- 
costanziato sia riposta quanto alla fissazione del minimo nelle mani del solo giudice 
e ciò indipendentemente dalla previsione di un limite ultimo legislativamente impo- 
sto oltre cui non si può comunque andare!!! Alla luce delle considerazioni appena 
svolte, la disposizione appare, dunque, di difficile conciliabilità con il principio di 
riserva di legge e ciò poiché conferisce un potere incontrollato ed incontrollabile 
all’organo giudiziario nella scelta del grado di risposta sanzionatoria da attribuire 
all’illecito, nella totale assenza di qualsiasi parametro capace di guidare l’opera di in- 
dividuazione di siffatti elementi atipici. 

B. Un secondo aspetto particolarmente problematico attiene al rapporto fra le 
attenuanti indefinite ed il principio di eguguaglianza del trattamento sanzionatorio. 
Il potere valutativo-discrezionale di tipo qualitativo riposto nelle mani del giudice 
potrebbe, infatti, in assenza di alcun parametro guida portare ad un trattamento dif- 
ferenziato di casi simili se non identici. La genericità dei criteri ai quali riportare la 
verifica circa la sussistenza e il peso delle circostanze attenuanti indefinite non con- 
segna informazioni univoche sulle modalità con cui determinati fattori, che nor- 
malmente rilevano per il calcolo infra-edittale della pena base, possano eccezional- 
mente valere quali circostanze in senso stretto, sollevando così un problema circa il 
trattamento riservato da giudici diversi a situazioni analoghe. In tale ottica appare, 
dunque, evidente che quanto più chiara e precisa è la formulazione della norma e 
quanto più univoco e rigoroso è il procedimento logico-interpretativo per la sua ap- 
plicazione al caso concreto, tanto più basso sarà il rischio di diseguaglianza di trat- 
tamento di fatti eguali. Quando, invece, l'accertamento della conformità della fatti- 
specie comincia ad essere difficoltoso per indeterminatezza della norma, più alto è il 
rischio di diseguaglianza di trattamento a causa della mancanza di un parametro si- 
curo e certo — la fattispecie determinata, appunto - di accertamento della eguaglian- 
za/diversità dei fatti concreti soggetti a giudizio!!. Ebbene, per mezzo delle circo- 
stanze attenuanti indefinite gli stessi aspetti del fatto o caratteristiche del reo potreb- 
bero essere, infatti, valutate da un giudice come meritevoli dell’effetto di extraeditta- 
lità e da un altro, invece, no. Potrebbe accadere, poi, anche che il medesimo giudice 
oggi nei confronti di un determinato fatto storico di reato ritenga sussistere 


!!! Si badi bene, le suddette argomentazioni muovono da una considerazione ed analisi della problemati- 
ca a livello teoretico-astratto e prescindono dalle dinamiche applicativo dettate dall’art. 63 c.p. di cui si è 
ampiamente detto sia nel capitolo primo che nel capitolo secondo. Inoltre, deve notarsi che la mancanza 
di elasticità, ovvero la variazione proporzionale fissa, ve accordata all'elemento circostanziante indefinito 
ne aumenterebbe notevolmente le chance di compatibilità con il principio di riserva di legge in materia 
penale. In quest’ultimo caso, infatti, è il legislatore e solo lui ad avere individuato ridefinendolo - nella 
logica astratta — il minimo edittale. Al giudice residuerebbe una discrezionalità solo nell’individuazione 
dell'elemento circostanziante proprio e non anche nella sua graduazione numerico-quantitativa. 

12 Cfr. in tal senso F. Palazzo, Corso di diritto penale, cit., 141 s.; Id, Introduzione ai principi del diritto 
penale, cit., 262 s. 
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l’attenuazione e domani nei confronti di un caso pressoché identico al precedente, 
invece, no. Ebbene, a sostegno della necessità di una flessibilizzazione della risposta 
sanzionatoria si è soliti ritenere che le circostanze attenuanti indefinite permettereb- 
bero una migliore considerazione degli aspetti emergenti dalla fattispecie concreta e 
dalla personalità del reo, dal momento che fatti di reato e persone identiche non esi- 
stono in rerum natura e, quindi, la loro presunta esistenza (sottesa alle istanze che 
leggono il suddetto istituto in sostanziale contrasto con il principio di eguaglianza) 
altro non sarebbe che una illusione ottica frutto di un anelito dettato da false esigen- 
ze di uniformità applicativa e di trattamento!!5. Le cose, tuttavia, non appaiono stare 
in questi termini. L'analisi della prassi giurisprudenziale e della elaborazione dottri- 
nale in materia di attenuanti generiche ci consegna una realtà differente rispetto a 
quella appena rappresentata, fatta di una certa standardizzazione (in quanto di mag- 
giore diffusione e riconoscimento) degli elementi. Non solo, occorre, inoltre, osser- 
vare - e questo è il nodo centrale dell'intera questione - che là dove nel caso simi- 


13 In tal senso fra tutti le lucide osservazioni sviluppate dal Maestro Palazzo secondo cui non deve co- 
munque dimenticarsi che il nesso fra determinatezza ed eguaglianza non è poi così univoco come po- 
trebbe sembrare. La precisazione redazionale della formulazione verbale della norma, il rigore concettua- 
le di una fattispecie incriminatrice, realizzano l'eguaglianza per mezzo del parametro di valutazione delle 
somiglianze/differenze dei casi concreti costituito appunto dalla fattispecie legale. Un fatto concreto «a» 
è uguale ad un fatto concreto «a + z» in quanto entrambi conformi alla fattispecie A, essendo il particola- 
re «z» non previsto dalla legge e, dunque, irrilevante. Tuttavia, non sempre è possibile escludere a priori 
che il particolare di fatto «z» sia “sostanzialmente” rilevante ai fini della valutazione giuridica - eviden- 
temente differenziata - del fatto. Orbene, quando il legislatore si trova nella difficoltà di prevedere a 
priori nella fattispecie tutta la multiforme congerie di elementi di fatto potenzialmente rilevanti, si rende 
conto che il loro appiattimento nell’eguaglianza forzata di una fattispecie rigorosamente descritta porte- 
rebbe non già all’eguaglianza degli eguali, ma all’eguaglianza dei (sostanzialmente) diversi o alla disegua- 
glianza degli (sostanzialmente) eguali. Con la conseguenza che preferisce rinunciare alla formulazione di 
una fattispecie rigorosamente determinata, lasciando piuttosto al giudice la valutazione (sostanziale) 
dell’eguale o diverso disvalore del fatto storico rispetto a quello tenuto presente dal legislatore. In defini- 
tiva, ciò che viene sottolineato è, dunque, che non sempre la determinatezza è strumento davvero effica- 
cie di eguaglianza di trattamento, potendo talvolta rivelarsi opportuno o necessario — per le caratteristi- 
che stesse della materia disciplinata, come è ad esempio quella della commisurazione della pena - lascia- 
re al giudice, per mezzo di una norma relativamente indeterminata, la valutazione in concreto 
dell’eguaglianza/diseguaglianza (sostanziale) dei fatti concreti. Cfr., in tal senso, F. Palazzo, Introduzione 
ai principi di diritto penale, cit., 26 s.; Id, Corso di diritto penale, cit., 142. A tale autorevole e ben argo- 
mentata impostazione teorica, oltre alle considerazioni critiche che saranno sviluppate nel proseguio del 
paragrafo, occorre fin da subito obiettare che le esigenze di individualizzazione della pena, foriere di un 
certo tasso di elasticità della norma, ben sono soddisfatte dalla commisurazione in senso stretto e dalla 
disciplina codicistica a questa accordata. La possibilità di graduare e differenziare la pena (a seconda del 
fatto concreto di reato e della personalità del suo autore) da parte del giudice risulta, infatti, già dalla val- 
vola di sicurezza rappresentata dall’art. 133 c.p. Non si comprende, dunque, come tali esigenze possano 
essere “trapiantate” anche nella diversa fase della commisurazione della pena in senso lato e più precisa- 
mente nel momento applicativo delle circostanze proprie. Questa diversa fase della commisurazione ap- 
pare, infatti, - contrariamente dalla precedente - imperniata sul principio di legalità e sulla rigorosa esi- 
genza di tipicizzazione dell'elemento. Ebbene, l’“indefinitezza” - che significa atipicità e conseguente 
individuazione legislativa dell'elemento - sembra, dunque, contrapporsi irrazionalmente a quanto fin qui 
detto rispetto alle circostanze proprie e ciò sembra avvenire sulla base di esigenze già prese in considera- 
zione e soddisfatte dall’art. 133 c.p. 
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le/identico il giudice non conceda le attenuanti indefinite, nei fatti è come se desse 
vita ed applicazione ad una «aggravante indefinita». Tale osservazione appare piutto- 
sto chiara ove si consideri il fatto che la giurisprudenza, al di là delle affermazioni di 
principio, continua ad operare come se il sistema ponesse una sorta di «regola» nel 
senso della diminuzione di pena ex art. 62 bis c.p., salvo poi specificare quando tale 
attenuazione possa non essere concessa, dando così corpo ad una implicita e surret- 
tizia «aggravante generica», volta esclusivamente a controbilanciare gli effetti 
dell’attenuante!!'. 


114 Cfr. per tali acute osservazioni in dottrina A. Vallini, voce Circostanze del reato, cit., 45; A. Melchion- 
da, Riforma del codice penale e circostanze del reato: fra esigenze contingenti e ripensamenti tecnico- 
sistematici, in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, 793. 
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Capitolo 4 
Legalità e discrezionalità: tensioni di fondo e trasformazioni in atto 


1. La discrezionalità penale: premesse definitorie e delimitazione dell’indagine 


La tematica che ci proponiamo di affrontare nel presente capitolo attiene ai po- 
teri discrezionali del giudice ed al loro rapporto tensivo con le istanze legalistiche 
sottese all’omonimo principio che informano (o così dovrebbero) la materia delle 
circostanze del reato. 

L'indagine che ci accingiamo a svolgere prende, dunque, le mosse - altrimenti 
non potrebbe, infatti, essere - dalla nozione di discrezionalità penale per poi incen- 
trarsi sulle sue diverse articolazioni e modulazioni assunte in relazione ai differenti 
istituti delle circostanze del reato. Particolare attenzione nella disamina verrà, per- 
tanto, riservata alla proteiformità del potere discrezionale nel momento commisura- 
tivo della pena ed alla sua tensione con la fissità. 

Le suddette dinamiche verranno, infine, lette tenendo sempre presenti le ten- 
denze legislative degli ultimi anni e la prassi giurisprudenziale. 

Ebbene, procedendo con ordine occorre innanzitutto cercare di dare una defini- 
zione della discrezionalità penale, chiarendo immediatamente che la dottrina ne ha 
date numerose, in un approccio ora «unitario» ora «articolato» in relazione ai diversi 
momenti del fenomeno (discrezionalità come potere, come attività, come atto in cui 
si esplica il potere) o in relazione ai singoli istituti di volta in volta presi in esame. 

Comunemente, il concetto di discrezionalità è usato per indicare quegli istituti 
del diritto per i quali la legge non fissa né direttamente né indirettamente i termini 
della fattispecie e la cui rilevanza viene, quindi, a dipendere in parte o in tutto dalla 
valutazione espressa dal giudice in relazione al singolo caso concreto. 

In altre parole, per usare le parole di un illustre Maestro del diritto penale, «la di- 
screzionalità penale consiste in un fenomeno che permette a certe norme penali so- 
stanziali di completarsi e integrarsi in fase di accertamento alla luce della significati- 
vità del caso concreto in base all’indissolubile legame che avvince la norma penale 
alla fase del giudizio»! Il concetto di discrezionalità si lega, quindi, da una parte 
all’idea legalitaria di vincolare il giudice alla volontà dell’ordinamento e dall’altra alla 
necessità di conferirgli lo spazio necessario per esprimersi anche in assenza di una 
specifica descrizione normativa del fatto rilevante. Si potrebbe, pertanto, riassumere 


! F, Bricola, La discrezionalità nel diritto penale. Nozione ed aspetti costituzionali, cit., 67 ss. 
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il suddetto concetto col dire che ordinamento penale è servo di due padroni allo 
stesso modo: la legge e la realtà. 

Ciò sinteticamente premesso, dalle molteplici definizioni della discrezionalità 
penale proposte dalla dottrina emerge, dunque, quale connotato comune il ricono- 
scimento che le ipotesi di discrezionalità si sostanziano in un rinvio da parte della 
legge al caso concreto. 

La discrezionalità del giudice può essere intesa, pertanto, come la “facoltà di li- 
bera azione e decisione entro le funzioni e lo scopo del singolo istituto” e la sua es- 
senza è stata brillantemente individuata «nella rinuncia da parte del legislatore ad 
esprimere un significato astratto [...] e nel conseguente rinvio al caso concreto, per- 
ché esso esprima, nella sua multiforme varietà, la significazione di “valore” più ido- 
nea a produrre un certo trattamento penale»?. 

Altrove si afferma, poi, che la discrezionalità sorge da una «varietà infinita di 
possibili situazioni che meritano specifico apprezzamento, [...] onde si deve lasciare 
all’organo giurisdizionale il compito di determinare nel caso concreto il pensiero del 
diritto»?: si tratta del «potere concesso al giudice di cogliere un significato di valore, cui 
sono collegate conseguenze giuridiche, senza la mediazione di una fattispecie per at- 
tuare la volontà legislativa [...] preliminarmente individuata attraverso i canoni 
dell’interpretazione»‘. Anche da parte di una dottrina per molti versi critica nei con- 
fronti delle tradizionali ricostruzioni «unitarie» della discrezionalità, si riconosce, 
poi, che «l’esame dell’unica ipotesi [...] per la quale si trova nel nostro ordinamento 
un’espressa regolamentazione rivela [...] l'esigenza di non trascurare [...] (il) conte- 
nuto peculiare del singolo episodio criminoso e la conseguente necessità di affidarsi 
alla valutazione del giudice perché realizzi una “giustizia individualizzante”»?. 

Sempre in via preliminare in ordine al concetto di discrezionalità penale, occorre 
rilevare che le difficoltà definitorie da sempre riscontrate nascono, in primo luogo, 
dalla natura sfuggente che caratterizza lo stesso concetto di discrezionalità ed in se- 
condo luogo, per quanto più specificamente interessa il penalista, dalla triplice ne- 
cessità di distinguere: a) la discrezionalità penale come “scelta obbligata” dalla di- 


? A. R. Latagliata, Circostanze discrezionali e prescrizione del reato, cit., 56. 

° S. Messina, La discrezionalità nel diritto penale, Roma, 1948, 83. 

4 A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza o di equivalenza fra le circostanze, cit., 191. 

° A. R. Latagliata, Circostanze discrezionali e prescrizione del reato, cit., 56. 

é In generale M. S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, Milano, 1939, 73; C. 
Mortati., Discrezionalità, in Noviss. dig. it., V, Torino, 1960, 1099; P. Piras, Discrezionalità amministrati- 
va, in Enc. dir., XIII, Milano, 1964, 65 ss.; T. Delogu, Potere discrezionale del giudice penale e certezza del 
diritto, in Riv. it. dir. proc. pen., 1976, 370 ss.; S. Messina, La discrezionalità nel diritto penale, cit.; P. Nu- 
volone, Il sistema, cit., 48; F. Palazzo, Il principio di determinatezza, cit., 14 ss.; E. Dolcini, voce Potere 
discrezionale del giudice, in Enc. dir., XXXIV, 744; Id, Discrezionalità del giudice e diritto penale, in Dirit- 
to penale in trasformazione, a cura di Marinucci G., Dolcini E., Milano, 261 ss. In Germania la letteratura 
è vastissima tra cultori di diritto amministrativo, penale e teorici generali; utili punti di riferimento sono 
Drost, Das Ermessen des Strafrichters, Berlin, 1930; Warda, Dogmatische Grundlagen des richterlichen 
Ermessen im Strafrecht, Köln, Berlin,Bonn-Mùnchen, 1962; Thelen, Das Tatbestandsermessen des Strafri- 
chters, München, 1967, 5 ss. 
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screzionalità quale “opzione facoltativa” (come tale espressamente voluta dal legisla- 
tore); b) la discrezionalità penale dall’arbitrio giudiziario; ed, infine, c) la discrezio- 
nalità inerente alla fattispecie (Tatbestandsermessen) da quella inerente alle conse- 
guenze penali (Rechtsfolgenermessen). E ciò allo scopo di superare il contrasto, avver- 
tito intensamente, fra discrezionalità e principio di legalità. 

Ciò nondimeno, sulla scorta di un approfondito studio italiano sull'argomento, 
sembra possibile caratterizzare il fenomeno della discrezionalità penale, sotto il du- 
plice profilo della formulazione delle norme che lo prevedono e dell’attività per 
l’applicazione di quest'ultime”. 

Procedendo con ordine nella analisi dei suddetti nodi problematici, quanto al 
primo profilo richiamato sub a) è d’uopo osservare che in dottrina si è pressoché 
unanimamente cercato di ancorare l’idea di potere discrezionale - e, quindi, 
l'apertura della norma alla valutazione del giudice con conseguente, sotto il profilo 
strutturale, assenza di tipicizzazione - alla impossibilità per il legislatore di fissare in 
astratto una serie di significati che solo il caso concreto nella sua specifica individua- 
lità può rilevare’. Si osserva in tal senso che il legislatore si troverebbe in taluni casi 
nella obiettiva impossibilità di formulare una fattispecie astratta, risultando così 
«obbligato» alla creazione di una norma discrezionale’. Ebbene, tali argomentazioni 
non appaiono, ad una attenta analisi, corrette e ciò poiché da un lato, sono animate e 
condizionate da una riflessione incentrata su di un solo istituto (e cioè sulle circo- 
stanze attenuanti indefinite) - non tenendo in debita considerazione le molteplici 
norme che si caratterizzano nei suddetti termini - dall’altro lato, sembrano vivificate 
dall'esigenza logica di fondo secondo cui la legalità in materia penale è intangibile 
perché, qui, tutto informa e tutto deve informare. Una sua flessione sarebbe, pertan- 
to, ammissibile solo nei limiti della stretta necessità ed indispensabilità e non come il 
frutto di una scelta opzionale. Ciò precisato, a nostro avviso la contrapposizione lo- 
gica fra potere discrezionale quale frutto di una concessione obbligata o di una scelta 
valutativo -facoltativa appare profondamente errata ed inconcludente. E’, infatti, in- 
negabile che il nostro ordinamento sia ricco di istituti che per scelta e non per obbli- 
go sono stati configurati dal legislatore in modo da attribuire al giudice un certo (più 
o meno ampio) tasso di discrezionalità nella loro applicazione e gestione. Basti porre 
mente, ad esempio e per restare nel tema delle circostanze del reato, alla disciplina 
dettata per il concorso omogeneo (ex art. 63.4 c.p.) ed eterogeneo (ex art. 69 c.p.) di 
circostanze proprie. In questi casi nessuna scelta obbligata sembra aver costretto il 
legislatore a configurare gli istituti de quibus nei suddetti termini, ma risultano que- 
ste opzioni “volute”, sebbene più o meno ben valutate nella loro razionalità e compa- 
tibilità con l'assetto ordinamentale. Dunque, più che parlare di potere discrezionale 
riconosciuto in maniera obbligata - solo quando non si potrebbe, cioè, fare altrimen- 


7 F. Bricola, La discrezionalità nel diritto penale. Nozione ed aspetti costituzionali, cit., 73 ss. 

è A. R. Latagliata, Problemi attuali della discrezionalità nel diritto penale, in Il Tommaso Natale, 1975, p. 
347 ss. 

° Cfr. in tal senso, fra tutti, M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., 80 ss. 
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ti - o quale scelta di sistema, è opportuno osservare che la discrezionalità risulta una 
vera e propria esigenza del sistema penale. Ciò poiché il principio di legalità, pur 
rappresentando la migliore garanzia contro ogni forma di abuso, se visto in un senso 
«assoluto» rischia di degenerare in una casistica esasperata che inevitabilmente non 
riesce a rispondere alle esigenze delle moderne società civili in continua evoluzione. 
Il diritto rischierebbe, quindi, di perdere quella funzione di “valvola respiratoria dei 
valori sociali” che rappresenta una funzione primaria dello stesso. Si può, pertanto, 
dire che il vero pericolo per quel principio fondamentale perseguito 
dall'ordinamento consistente nella certezza del diritto, non è riconoscere un margine 
di discrezionalità nel processo di interpretazione del processo penale, bensì è pensare 
di poter stabilire e predeterminare tutto con la massima certezza". 

Ciò chiarito, occorre ora procedere all’analisi del secondo profilo problematico, 
sopra evidenziato sub b), e cioè al rapporto fra discrezionalità e arbitrium iudicis. 
Occorre fin da subito osservare che, sebbene la questione in esame abbia appassiona- 
to ed animato da sempre i più autorevoli studiosi delle circostanze del reato e più in 
generale della commisurazione della pena, anche questa questione appare piuttosto 
inconcludente ove condotta in maniera rigida sulle due diverse ed antitetiche posi- 
zioni e, comunque, non sempre bene impostata. La definizione sopra data in ordine 
al potere discrezionale ha, infatti, aperto la discussione fra coloro che ravvisano il ca- 
rattere libero o vincolato dei poteri del giudice, cui corrisponderebbe, appunto, una 
discrezionalità “libera” (e cioè una attività arbitraria) od una “vincolata”. Sebbene in 
un primo momento attestatasi su posizioni differenti, la dottrina maggioritaria e più 
autorevole a partire dalla fine degli anni trenta del novecento si è affannata nel ricer- 
care i limiti al potere discrezionale del giudice. Muovendo dalla convinzione che il 
suo esercizio esige in uno stato sociale di diritto la fissazione di limiti chiari ed uni- 
voci in rapporto al soddisfacimento di imprescindibili esigenze di legalità e di certez- 
za del diritto, si è, pertanto, giunti a concepire la discrezionalità come una attività 
vincolata"!. Si è poi soliti distinguere fra limiti interni ed esterni: i primi scaturirebbe- 
ro dalla ragione stessa del potere discrezionale, consistente «nell’insanabile contrasto 
tra il principio della individualizzazione della pena e la impostazione di soluzioni 
generalizzanti», mentre gli altri risulterebbero «da tutte quelle norme che chiara- 
mente circoscrivono il potere discrezionale»!?. L’attenzione della dottrina si è con- 


!° A. Abbagnano Trione, I confini mobili della discrezionalità penale, Napoli, 2008. 

!! G. Bellavista, Il potere discrezionale del giudice nell’applicazione della pena, Milano, 1939, 35 ss.; T. De- 
logu, Potere discrezionale del giudice penale e diritto penale, cit., 374 ss.; G. Fiandaca, E. Musco, Diritto 
penale. Parte generale, cit., 440; F. Mantovani, Manuale di diritto penale, cit., 705; P. Nuvolone, Il potere 
discrezionale del giudice in materia di sanzioni nel diritto penale italiano, in Stellung und Aufgabe des 
Richters im Modernen Strafrecht, Mélanges O. A. Germann, in Schweizerische Zeitschrift für Strafrecht, 
1959, 223; G. Vassali, Il potere discrezionale del giudice nella commisurazione della pena, cit., 742. 

!° Cfr. in tal senso T. Delogu, Potere discrezionale del giudice penale e diritto penale, cit., 377 s. Relativa- 
mente a questi ultimi va, poi, segnalata la posizione di chi esclude la presenza di vincoli per il giudice. 
«Non è possibile - si osserva - vincolare il giudizio di discrezionalità ad indici normativamente fissati, 
perché la valutazione che il giudice compie “non discende dall’esistenza di una norma a fattispecie defi- 
nita, la cui verificazione nel fatto determini automaticamente la produzione di un dato effetto giuridico, 
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centrata principalmente su questo secondo profilo (c.d. limiti esterni alla discrezio- 
nalità penale) ed in particolare ha valorizzato gli artt. 132 ss. c.p., sebbene con risul- 
tati diversissimi e a volte anche di segno opposto. Più precisamente, si è visto 
nell’art. 133 c.p. il “criterio di sicurezza”, «il decisivo punto di orientamento nel deli- 
cato compito che spetta al giudice nell’applicazione della pena», al quale fare rife- 
rimento per tutte le ipotesi discrezionali. Pur tuttavia, si deve osservare che il suddet- 
to tentativo appare del tutto inefficace, dal momento che in questa norma è in realtà 
contenuto ogni elemento di valutazione relativo al fatto ed al soggetto, capace di in- 
fluire sulla scelta e sulla graduazione della pena da applicare per la commissione di 
un solo reato". Si è più precisamente sul punto osservato che l’art. 133 c.p. è in realtà 
inidoneo ad operare come vincolo per il giudice nell’esercizio del potere discreziona- 
le a causa del silenzio della norma sulle finalità della pena”. A ben vedere, poi, anche 
l’interpretazione della suddetta disposizione alla luce della Costituzione e, segnata- 
mente, in termini di rieducazione del condannato e di responsabilità per fatto pro- 
prio colpevole se può contribuire a formare un quadro di orientamento sufficiente- 
mente chiaro e, comunque, idoneo a sottrarre l’opera di commisurazione della pena 
dal pericolo di sconfinamenti nell’arbitrio, non riesce a superare quelle critiche che 
hanno evidenziato l’equivocità dell'impianto normativo. L’art. 133 c.p., infatti, si li- 
mita ad indicare tassativamente una serie di criteri relativi alla gravità del reato ed 
alla capacità a delinquere del soggetto, senza fornire al giudice i parametri «finalisti- 
ci» di valutazione!’. La mancata individuazione delle finalità in base alle quali viene 
attribuito al giudice il potere discrezionale nella commisurazione della pena deter- 
mina, a sua volta, «contraddizioni o aporie»! non facilmente ricomprimibili. Ebbe- 
ne, per la dottrina maggioritaria, dunque, quello del potere discrezionale del giudice 
diviene un problema ed un gioco di limiti, più o meno chiari e stringenti. Le argo- 
mentazioni sopra ripercorse appaiono, tuttavia, peccare in quanto in definitiva inca- 
paci di spiegare razionalmente il fenomeno cercandolo di contenere. L’ineffettività 
delle elaborazioni teoriche de quibus e la loro conseguente falsa rassicuratorietà, si 
evince in maniera lampante non solo dalla vaghezza delle argomentazioni a loro so- 
stegno, ma anche - e soprattutto - dalla analisi della prassi giurisprudenziale. 
L’esame della giurisprudenza conduce, infatti, ad affermare una sostanziale libertà 
del giudice nell esercizio del potere discrezionale di volta in volta affidatogli. Come è 
stato da più parti rilevato, i giudici specie nella determinazione della pena in concre- 
to e nella concessione dei benefici connessi alla condanna esercitano una discrezio- 


ma deve essere apprezzata volta per volta nella concretezza della situazione”». Cfr. in tal senso A. R. La- 
tagliata, Circostanze discrezionali e prescrizione del reato, cit., 54. 

1 Cfr., in tal senso, G. Bettiol, Attenuanti generiche e art. 133, cit., 41. 

!4 Cfr. M. Massa, Le attenuanti generiche, cit., 80; F: Bricola, La discrezionalità nel diritto penale, cit. 79, i 
quali per primi sottolineano l’onnicomprensività dell'art. 133 c.p. e, più precisamente, dell’elencazione 
ivi contenuta. 

!S E. Dolcini, La commisurazione della pena. La pena detentiva, cit., 34. 

!° F, Mantovani, Manale di diritto penale, cit., 587. 

!” E. Morselli, Il significato della capacità a delinquere nell’applicazione della pena, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1977, 1351. 
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nalità quasi incontrollata. Infatti, la tendenza giurisprudenziale ad irrogare la pena 
nel minimo edittale ed a concedere frequentemente i benefici previsti dagli artt. 164 
e 175 c.p. si è affermata in questi anni senza una effettiva indagine circa la presenza 
delle condizioni previste dalla legge’. L’uso ormai generalizzato di clausole di stile 
come “stimasi equo”, “pena congrua”, “pena adeguata” ecc. ha, inoltre, contribuito a 
svuotare di contenuto la motivazione della sentenza. La stessa Corte di Cassazione 
ha finito in definitiva con l’avallare l’utilizzazione di tali “sintetiche” formule, suffi- 
cienti - a suo dire - ad escludere la degenerazione del potere discrezionale 
nell’arbitrio!?. Si aggiunga, inoltre, che in numerose decisioni dei giudici di legittimi- 
tà si sostiene che non vi sia un obbligo di specifica motivazione nel caso in cui la pe- 
na inflitta sia contenuta nel minimo edittale o sia stata stabilita in una entità di poco 
superiore ad esso” e, in questa direzione, si rinvengono anche delle pronunce nelle 
quali si stabilisce che il giudice non è obbligato a motivare la propria scelta, allor- 
quando si attenga al criterio della medialità?!. Ciò chiarito, quello dei limiti risulta un 
problema sì esistente (sebbene volutamente ignorato dalla giurisprudenza) ma male 
impostato dalla dottrina, cosicché le teoriche finora elaborate non hanno trovato ap- 
piglio. A nostro avviso occorre, al fine di acquistare credibilità e seguito anche appli- 
cativo, abbandonare pretese solutorie generalizzanti ed espressioni prive di una con- 
creta verificabilità e riscontrabilità empirica e ricondurre lo studio della attività valu- 
tativo-discrezionale del giudice su di un piano “più umile” e cioè sulle singole norme 
ed istituti, alla ricerca del loro specifico scopo e funzione. Lo «scopo» della norma e la 
sua «funzione» (così come letta e coordinata nell’alveo normativo in cui si inserisce) 
risultano, dunque, costituire il vero punto di orientamento nell’esercizio della di- 
screzionalità. Conseguentemente, l’attività discrezionale del giudice pare consistere 
sostanzialmente in un giudizio di conformità allo scopo dell’applicazione della con- 
seguenza giuridica alla fattispecie concreta effettuato utilizzando le c.d. massime di 
esperienza o conoscenze tecniche più o meno specializzate. Certamente, anche in 
una consimile attività sono presenti valutazioni dei fatti, ma queste sono come rias- 
sorbite nel giudizio di conformità allo scopo, sul quale l'organo superiore potrà eser- 
citare il proprio sindacato solo se autorizzato al riesame anche del merito. 

Terzo ed ultimo nodo problematico, messo sopra in evidenza sub c), attiene alla 
distinzione fra Tatbestandsermessen e Rechtsfolgenermessen. La questione, a lungo 
dibattuta”, sembra oggi registrare una tendenza maggioritaria nel senso di ammette- 


!8 Cfr., in tal senso, ottimo e completo lavoro di P. A. Sirena, Contenuti e linee evolutive della giurispru- 
denza in materia di sanzioni, in AA. VV., Problemi generali e diritto penale. Contributo alla riforma, a 
cura di Vassalli G., Milano, 1980, 415 ss. 

!° V., fra tutti, Cass. pen., Sez. II, 15 febbraio 1983, Marovic, in dejure. 

2° Tra le più diffusamente argomentate decisioni della Cassazione sul punto v. Cass. pen., Sez. II, 14 no- 
vembre 1984, Pagano, in dejure. 

2! Cfr. in tal senso, fra tutte, Cass. pen., Sez. III, 10 gennaio 1986, Ronza, in dejure. 

2 V., in tal senso, nella letteratura tedesca Engisch K., Karl Peters und der Ermessensbegriff, in Einheit 
und Vielfalt des Strafrechts, Festschrift für K. Peters, Tübingen, 1974, 37 ss.; Frisch, Ermessen, cit., 1345. 
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re la differenza tra i due fenomeni”. Più precisamente, mentre la seconda consiste- 
rebbe nel potere di adeguare la conseguenza al caso concreto, la discrezionalità ine- 
rente alla fattispecie sarebbe il risultato della sua formulazione indeterminata. Così 
argomentando si rischia, tuttavia, di sovrapporre due concetti radicalmente differen- 
ti: attività interpretativa e attività discrezionale. Ebbene, l'elemento discretivo che 
emerge dalla dottrina con maggior evidenza consiste nell'affermare che, mentre la 
discrezionalità è sinonimo di assenza nella norma di ogni determinazione 
dell’oggetto della valutazione anche in forma indiretta, l’attività interpretativa al con- 
trario presuppone la fissazione normativa di un concetto o di un valore da parte del 
legislatore almeno in forma indiretta, così da fornire al destinatario del precetto e al 
giudice i criteri per una corretta applicazione al caso concreto. Si passa, quindi, 
dall’attività ermeneutica a quella discrezionale nel momento in cui è possibile ricava- 
re il significato della fattispecie solo da una concreta situazione rispetto alla quale il 
giudice non dispone delle regole per il procedimento interpretativo ed è, quindi, co- 
stretto a porre lui stesso la regola per il caso singolo attraverso una attività di tipo va- 
lutativo?4. Il concetto di «norma discrezionale» non coincide, dunque, con quello di 
«norma indeterminata», ma si caratterizza, a differenza della seconda, per l'assenza 
di predeterminazione legislativa della fattispecie astratta. Nella fattispecie indetermi- 
nata esiste pur sempre, infatti, un punto di riferimento, un parametro valutativo, an- 
che se imperfetto ed impreciso, nella legge astratta. Viceversa, di fronte alla norma 
discrezionale il giudice si troverebbe costretto per così dire ad affidarsi solo a se stes- 
so, impegnato a cogliere il valore significativo del fatto concreto senza poter «conta- 
re» sull'aiuto della legge ma solo attraverso quel procedimento che è stato definito di 
«interpretazione del fatto». Orbene, il fatto che nella norma discrezionale sia dato 
trovare espressamente solo l'indicazione della conseguenza giuridica e manchi, inve- 
ce, del tutto un qualsiasi criterium individuationis dei fatti significativi cui ricollegare 
detta conseguenza, così che chi applica la norma discrezionale ha a propria disposi- 
zione solamente un dato inespresso dalla legge e cioè lo scopo della norma o la fun- 
zione dell’istituto, certamente attribuisce un carattere fortemente indeterminato alla 


2 Cfr., ad esempio, Class, Generalklauseln im Strafrecht, in Festschrift für Eb. Schmidt, Göttingen, 1961, 
132. 

24 Nello stesso senso si esprime anche Bricola, nella sua opera monografica, quando sostiene che 
l'elemento discretivo tra attività discrezionale ed attività ermeneutica consiste nel fatto che quest’ultima, 
a differenza della prima, presuppone la fissazione normativa di un concetto o di un valore, anche se solo 
in forma indiretta. F. Bricola, La discrezionalità, cit., 190 ss. Una ulteriore autorevole dottrina sostiene 
tale distinzione estendendola però non solo alla interpretazione, ma anche ai c.d. concetti elastici. In par- 
ticolare si ritiene che in questi casi non si possa parlare di potere discrezionale del giudice in quanto nei 
loro confronti la soluzione possibile è “una e una sola”. Si ha, invece, potere discrezionale solo in quei 
casi in cui “la legge ad esso ha fatto ricorso perché non poteva adottare soluzioni generalizzanti”. In que- 
sto senso, quindi, il potere discrezionale del giudice si articolerebbe in tutte quelle possibilità di scelta 
che la legge consente al giudice relativamente alla pena. Cfr. T. Delogu, Potere discrezionale del giudice 
penale e certezza del diritto, cit., 369 ss., il quale riporta il pensiero di Mortati sul punto. 

3 Sul concetto di interpretazione del fatto in generale, cfr. M. Paresce, voce Interpretazione (filosofia), in 
Enc. dir., XXII, Milano, 1972, 205; F. Palazzo, Il principio di determinatezza, cit., 22 s. 
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applicazione della norma discrezionale, determinandone una relazione decisamente 
problematica col principio di legalità. Per contro, la fattispecie contenente elementi 
valutativi, pur essendo relativamente indeterminata, in quanto i dati di fatto non so- 
no indicati direttamente attraverso espressioni che consentono di individuarli nei 
loro tratti naturalistici-sensibli, conterrà pur sempre un'espressione linguistica indi- 
cante il “contenuto significativo” che i dati di fatto debbono presentare per essere 
conformi alla fattispecie astratta, conterrà pur sempre cioè un criterium individua- 
tionis dei fatti rilevanti. Ebbene, alla luce delle considerazioni fin qui svolte, occorre 
precisare che la distinzione fra discrezionalità inerente alla fattispecie e discrezionali- 
tà inerente alle conseguenze penali è in realtà a nostro avviso impropria, poiché 
l Ermessen relativo alle conseguenze si traduce sostanzialmente in una forma di ac- 
certamento discrezionale dei presupposti delle stesse”. La discrezionalità concernen- 
te la determinazione della misura della pena deriva dalla mancanza di tante fattispe- 
cie corrispondenti a quante sono le possibili misure di pena comprese tra i limiti 
edittali; così come la discrezionalità relativa alla scelta tra applicare o non applicare 
una determinata conseguenza deriva dall’assenza di una fattispecie astratta cui colle- 
gare la detta conseguenza. 


2. Teorie «unitarie» Vs teorie «parcellizzate». Alla ricerca dl fondamento sostan- 
ziale del potere discrezionale in materia penale 


Analizzata nelle sue linee essenziali la nozione di discrezionalità penale ed af- 
frontati i principali nuclei problematici del tema, occorre evidenziare come dalle 
molteplici definizioni proposte è comunque possibile identificare un connotato co- 
mune: il riconoscimento che le ipotesi di discrezionalità si sostanziano in un rinvio 
da parte della legge al caso concreto e che la loro essenza va identificata in una ri- 
nuncia da parte del legislatore ad esprimere “un significato astratto”. Quest'ultimo, 
infatti, data la peculiarità dell'oggetto di valutazione, effettua un rinvio al giudice af- 
finché sia lui, attraverso una attività prevalentemente valutativa, ad individuare la 
regola da applicare al caso concreto”. 

AI di là di questo nucleo comune, il concetto di discrezionalità è però oggetto di 
studi che divergono tra loro. In particolare si possono distinguere nettamente due 
macro gruppi: teorie «unitarie» e teorie «parcellizzate». 

Il primo gruppo di teoriche, numericamente maggioritario, si caratterizza - al di 
là delle diverse argomentazioni che lo compongono - per la pretesa di elaborare una 
nozione di discrezionalità a carattere generale, come tale valida per ogni istituto 
dell'ordinamento in tal senso caratterizzato. Più precisamente, dunque, quello del 
potere discrezionale sarebbe un fenomeno unitario del diritto penale sostanziale e 


% E. Bricola, La discrezionalità, cit., 202; similmente A. Pagliaro, voce Legge penale, in Enc. dir., XXIII, 
Milano, 1973, 1052; F. Palazzo, Il principio di determinatezza, cit., 21. 

? A. Abbagnano, L. Trione, I confini mobili della discrezionalità penale, cit., 70 ss.; E. Dolcini, voce Potere 
discrezionale, cit., 747; R. Saturnino, voce Discrezionalità. Diritto penale, cit., 2 s. 
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processuale, caratterizzato nelle sue singole forme di manifestazione da una identità 
di regole e di principi, per cui tutti gli istituti concepiti nella forma della discreziona- 
lità dovrebbero potersi ricondurre ad un tipo unico e generale di regolamentazione 
giuridica”. Sicuramente animato da una idea semplificatoria, chiarificatoria e per 
certi aspetti di rassicurante efficacia ordinante, il suddetto orientamento è andato, 
tuttavia, incontro a fatali critiche. La più consistente e decisiva appare quella secon- 
do cui così argomentando si realizzerebbe una artificiosa ed irrealistica omogeneiz- 
zazione fra istituti anche profondamente differenti. Per rendersi conto di quanto ap- 
pena detto basti pensare alla profonda differenza che intercorre fra la discrezionalità 
sottesa alle circostanze indipendenti od autonome ed il giudizio valutativo- 
qualitativo che anima il concorso eterogeneo. 

Ciò considerato, si è andato sviluppando un secondo gruppo di teorie (c.d. par- 
cellizzate) - ancora, peraltro, scarsamente approfondito - secondo cui il potere di- 
screzionale deve essere letto e valutato in relazione ad ogni singolo istituto (che pre- 
senti, ovviamente al suo interno spazi valutativo-discrezionali) e alla luce della loro 
ratio e funzione. Ogni ragionamento discrezionale deve essere, dunque, autonomo 
per ogni istituto, deve seguire la finalità propria di questo e non ancorarsi ad un uni- 
co tipo”. 


2 Ripercorrendo sinteticamente le teorie più accreditate ed autorevoli sul punto, occorre prendere le 
mosse da quella concezione teorica secondo la quale tutte le ipotesi di discrezionalità contemplate nel 
nostro ordinamento si individuano in base ad un connotato di «indeterminatezza normativa». Si distin- 
guerebbe il caso in cui la norma pone il giudice di fronte ad una indagine di mero accertamento, dal caso 
in cui, invece, pone il giudice nel dovere di fare prima un apprezzamento, un'opera di valutazione. Muo- 
vendo da tali premesse, si è finito con l'identificare lo studio della discrezionalità penale con lo studio 
degli elementi indeterminati della fattispecie. Cfr, in tal senso S. Messina, La discrezionalità nel diritto 
penale, cit. 73. Secondo una diversa concezione, invece, non ogni indeterminatezza ma soltanto una «in- 
determinatezza intenzionale» della fattispecie integrerebbe un'ipotesi di discrezionalità: «si avrebbe per- 
tanto una ipotesi di discrezionalità tutte le volte in cui uno schema normativo incompleto, individuante 
un comportamento giuridicamente doveroso, appartenente alla sfera degli atti normativi, postuli un 
processo di etero-integrazione, nel quale l’elemento estraneo è dato dall'attività raziocinante del destina- 
tario del precetto». Cfr., per tale posizione, F. Cordero, Le situazioni soggettive nel processo penale, cit.; E. 
Dolcini, voce Potere discrezionale, cit. 744 ss. Il giudice interverrebbe, quindi, con il proprio potere di- 
screzionale ad integrare il vuoto normativo volutamente lasciato dal giudice, secondo una operazione 
che lo stesso Cordero definisce di «etero-integrazione a formazione progressiva della fattispecie». Altra 
autorevole dottrina critica, invece, questi studi. Il loro vizio di fondo consisterebbe nella convinzione di 
muovere la propria indagine da un dato formale (l’incompletezza della norma), mentre è dall’art. 133 
c.p. che bisognerebbe partire per cogliere il nucleo essenziale della discrezionalità in quanto questo sa- 
rebbe l’unico dato espresso in tal senso esistente nel nostro ordinamento. Tale articolo, infatti, data la sua 
onnicomprensività rappresenta il frutto dell’impossibilità del legislatore di fissare in forma astratta i di- 
versi significati di valore e disvalore del fatto e di conseguenza bisognerà andare alla ricerca degli altri 
istituti che rivestono i medesimi connotati. Cfr. in tal senso F. Bricola, La discrezionalità nel diritto pena- 
le, cit., 82 ss.; M. Massa, Le attenuanti generiche, cit. Così delineata, per usare le parole del Bricola, «la 
discrezionalità viene a coincidere con l’equitas come giudizio del caso concreto, posto che solo 
quest’ultimo è in grado di esprimere la significatività di valore che condiziona un certo trattamento giu- 
ridico-penale». 

? Cfr., in tal senso, A. R. Latagliata, Circostanze discrezionali e prescrizione del reato, cit., F. Palazzo, Il 
principio di determinatezza, cit., 80 ss. 
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A conclusione delle riflessioni fin qui svolte si impongono alcune considerazioni 
in ordine al fondamento sostanziale del potere discrezionale che si estrinseca nella 
commisurazione della pena. La fase commisurativa rappresenta, infatti, il “banco di 
prova” della discrezionalità penale ed il terreno privilegiato per la sua investigazione. 

Ebbene, risulta ormai pacifica in dottrina una concezione della discrezionalità 
che la vede come elemento caratterizzante ed insopprimibile del momento commi- 
surativo della sanzione penale. Nel processo di individuazione della pena, infatti, il 
legislatore dopo aver “rinchiuso” il disvalore del fatto all’interno di una cornice edit- 
tale predeterminata, rinvia inevitabilmente al giudice affinché sia lui ad individuare, 
all’interno della suddetta forbice, la pena più adeguata alle peculiarità del caso con- 
creto. In questo senso si potrebbe parlare, come affermava il Cordero, di una «etero- 
integrazione della norma a formazione progressiva». Il legislatore predetermina fino 
a dove gli è possibile, evitando naturalmente un legalismo di carattere assoluto che, 
come tale, non permetterebbe pene adeguate alla realtà concreta; dopodiché rinvia al 
giudice affinché porti a completamento il processo commisurativo. 

All’interno dei limiti edittali l'interprete ha, pertanto, un potere discrezionale 
dettato da esigenze fondamentali, legate alla congruità della pena e che trovano il lo- 
ro fondamento principale nella Carta Costituzionale. E’, infatti, nella Carta fonda- 
mentale che va ricercata la ragione giustificativa della presenza nel nostro ordina- 
mento - e più precisamente nel momento commisurativo - del potere discrezionale. 
In questo senso rilevano il principio di eguaglianza (art. 3 Cost.), il principio di lega- 
lità penale (art. 25.2 Cost.), il principio di rieducazione della pena (articolo 27.3 
Cost.), ed, infine, quello di proporzione (anch’esso implicitamente ravvisto nell’art. 3 
e 27 Cost.). 

Ebbene, quanto al fondamento sostanziale di rango costituzionale della discre- 
zionalità penale nella fase della commisurazione della pena, si è soliti rilevare che il 
potere discrezionale risponderebbe in primis ad uno dei maggiori bisogni dell’uomo 
contemporaneo, ovvero quello di eguaglianza, che richiede non solo trattamenti 
eguali per ipotesi eguali, ma anche trattamenti distinti per casi distinti: il tutto in 
un'ottica di evidente esigenza di giustizia sostanziale. Allo stesso modo si deve, tutta- 
via, evidenziare come sia assolutamente necessario evitare eventuali “derive” del fe- 
nomeno della discrezionalità, rinvenibili in arbitrii più o meno inconsapevoli, che a 
loro volta possono violare lo stesso bisogno di eguaglianza. 

Si è, quindi, alla costante ricerca di equilibrio a livello costituzionale tra il biso- 
gno di certezza formale e quello di giustizia sostanziale che la discrezionalità penale 
cerca — a suo modo e in relazione ai singoli diversi istituti — di realizzare. 

La dottrina maggioritaria”, sempre con l’intento di evidenziare il fondamento 
costituzionale sotteso alla discrezionalità penale, ha, poi evidenziato come sia ormai 
piuttosto pacifica l’incostituzionalità della pena fissa, dato l’evidente contrasto con il 
principio di eguaglianza nella sua accezione estensiva (va differenziato ciò che è ra- 


°° Cfr. fra tutti F. Bricola, Potere discrezionale del giudice nell’applicazione della sanzione criminale, cit., 
463 ss. 
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gionevolmente differenziabile) ed, inoltre, come dal rapporto tra il principio di lega- 
lità penale e quello di rieducazione della pena discenda la convinzione che un “certo” 
margine di elasticità nella durata edittale della pena sia non solo legittimo, ma addi- 
rittura costituzionalmente imposto. Tale presupposto emerge con forza nel momen- 
to in cui si evidenzia come un programma di risocializzazione, per essere efficace, 
debba necessariamente permettere al giudice di relativizzare la pena, per specie e 
quantità, in ragione della personalità dell’agente (rispondendo così anche a quel “ra- 
gionevole motivo di differenziazione” di cui è espressione il principio di uguaglian- 
za). In ogni caso, però, un limite non può essere superato: il margine di elasticità?! 
che il legislatore deve riconoscere al giudice deve essere costantemente relazionato 
alla gamma di fattispecie concrete e alla tipologia soggettiva rapportabile alla signifi- 
catività astratta del Tatbestand”. 

Una volta identificato il concetto di discrezionalità penale nella sua dimensione 
prettamente commisurativa, dobbiamo passare però a verificare se le medesime esi- 
genze e i medesimi presupposti sono riscontrabili in un istituto del nostro ordina- 
mento che proprio nel momento commisurativo vede emergere le proprie peculiari- 
tà: ci riferiamo evidentemente al sistema delle circostanze del reato. E’ questa una 
problematica poco considerata dalla dottrina, ma che riveste una importanza fon- 
damentale data la grandissima incidenza che tali istituti hanno sulla cornice edittale 
fissata dal legislatore e, quindi, sul processo commisurativo nel suo complesso. 


3. Le circostanze del reato quale “regno” della discrezionalità giudiziaria e le ten- 
sioni con le istanze legalistiche 


Il sistema delle circostanze del reato, incidendo sul processo di commisurazione 
della pena, presenta delle peculiarità che hanno inevitabilmente delle ripercussioni 
anche sul concetto di discrezionalità così come descritto nei paragrafi precedenti. 

Ebbene, come più volte precisato, gli elementi caratterizzanti le circostanze pro- 
prie sono principalmente due: la loro tipicizzazione ad opera del legislatore e 
l'efficacia extra-edittale che permette loro di incidere, superandoli, sui limiti edittali 
stabiliti dal legislatore, dando luogo al così detto “effetto sfondamento”. Mentre la 
prima caratteristica richiamata deve essere considerata come il frutto di preminenti 
istanze legalistiche, tese a limitare il potere discrezionale del giudice; il secondo ele- 
mento identificativo appare sicuramente più problematico sotto il profilo della fun- 
zionalità. Come, infatti, già ampiamente affermato nel paragrafo primo, il legislatore 
attraverso l'indicazione dei limiti edittali determina, sia pure dentro una cornice, il 
disvalore sotteso al fatto di reato all’interno del quale il giudice, nella fase di commi- 
surazione della pena in senso stretto, deve individuare la pena base. Nel momento in 
cui però si attribuisce alle circostanze proprie il potere di “rompere” tali limiti, sia 


si = . ; si . da » 
A cui in maniera occulta in precedenza si è accompagnato il termine “certo”. 
°° Cfr. F. Bricola, Potere discrezionale del giudice nella applicazione della sanzione criminale, cit. 464. 
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pure entro misure in precedenza (specificamente o in via generale-sussidiaria) defi- 
nite, è evidente che si va a recuperare modificando anche quel disvalore inizial- 
mente indicato dal legislatore. Tale nuovo assetto valoriale, ridefinito dal giudice, 
diventa, dunque, espressione di una nuova fattispecie penale, che prende, appunto, il 
nome di fattispecie circostanziata. Risulta, quindi, evidente che in questo caso al po- 
tere discrezionale del giudice è concesso “qualcosa in più” rispetto agli altri istituti 
che vengono in gioco nel momento commisurativo latamente inteso ed allo stesso 
modo non può non risentirne la stessa discrezionalità. 

In questo senso ci sentiamo di poter affermare che all’interno del sistema delle 
circostanze proprie emergono due diverse articolazioni tipologiche del concetto di 
discrezionalità: una discrezionalità di tipo «quantitativo» ed una di tipo «qualitati- 
vo». 

Mentre la prima accezione è di carattere essenzialmente “misurativo”, in quanto 
si traduce in un giudizio valutativo sul quantum della pena da irrogare al reo, la se- 
conda richiede, invece, al giudice una attività più “impegnativa” ed appunto qualita- 
tivamente diversa, sottesa alla quale sussiste un tasso di discrezionalità più elevato o 
comunque sia differente in quanto incidente non più sul quantum della pena bensì 
sull’an della applicazione del singolo istituto. 

Queste due accezioni in ogni caso non sono in contrapposizione fra loro, né in 
rapporto alternativo. Possono, infatti, sussistere sia autonomamente, sia convivere 
nelle diverse tipologie di circostanze e nei diversi istituti che regolano la materia. E° 
così evidente che gli istituti o categorie di circostanze caratterizzate dalla coesistenza 
di entrambe le tipologie di discrezionalità permetteranno una valorizzazione mag- 
giore delle istanze volte a corroborare il potere del giudice nella commisurazione 
della pena. Viceversa, la discrezionalità sarà meno accentuata rispetto a quegli istituti 
in cui è solo o qualitativa o quantitativa ed in particolar modo in questa ultima ipo- 
tesi. 

Dopo aver evidenziato che l’istanza di natura discrezionale emerge con prepo- 
tenza nel sistema delle circostanze proprie, deve essere, comunque, ricordato come, 
sotteso al medesimo sistema, vi sia anche una forte istanza legalistica, la quale acqui- 
sta evidenza massima nel requisito di tipicizzazione delle circostanze stesse, nonché 
nella variazione di pena in misura fissa. Le circostanze proprie, infatti, sono state in- 
trodotte da parte del legislatore con sempre maggior frequenza, proprio con la finali- 
tà di limitare il potere discrezionale del giudice inscindibilmente legato alla applica- 
zione delle circostanze. Il loro requisito di tipicizzazione è, dunque, il più evidente 
“successo” del legalismo sotteso alla materia. 

All’interno di questa vasta ed articolata compagine di istituti è, dunque, possibile 
distinguere momenti di elevata discrezionalità sia quantitativa sia qualitativa, da 
momenti di massima incisione legalitaria. Appare, pertanto, quello della commisu- 
razione della pena un sistema strutturato in modo da permettere alle due esigenze 


3 Muovendosi sempre all’interno dell'ambito tipologico-valoriale della fattispecie semplice. 
3 Tratteremo diffusamente di tali aspetti nel proseguio del capitolo. 
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sottese ed in tensione logica fra loro di coesistere: da una parte le istanze legalistiche, 
tese ad evitare il formarsi di un potere smisurato in capo al giudice, e dall’altra parte 
la necessità di garantire un certo margine di discrezionalità all’interprete in quanto 
l’unico soggetto questo in grado di adeguare la pena al caso concreto e rispondere 
così alle esigenze individualizzatrici del trattamento sanzionatorio. Ciò che acquista, 
poi, particolare interesse è che i singoli istituti manifestano una diversa modulazione 
del rapporto tensivo fra legalità e discrezionalità, riconoscendo preminenza talvolta 
all'una, talvolta all’altra istanza. In buona sostanza, i singoli istituti presentano una 
diversa caratterizzazione nel senso della accentuazione o della diminuzione della le- 
galità o della discrezionalità, tenendo sempre presente che propendere verso le istan- 
ze legalistiche significa introdurre automatismi e andare così verso una commisura- 
zione legale della pena; accentuare, viceversa, la discrezionalità implica una maggiore 
flessibilizzazione della risposta sanzionatoria rispetto al caso concreto hic et nunc po- 
sto in essere e la propensione verso una commisurazione giudiziale della pena. Sarà, 
pertanto, nostra premura analizzare i singoli istituti secondo un criterio crescente 
degli spazi riconosciuti alla discrezionalità e cioè da quelle che realizzano una mag- 
giore/assoluta preminenza del legalismo nella commisurazione della pena a quelle 
che, invece, esaltano pressoché totalmente il ruolo e l’opera del giudice. 

Prima di procedere in tal senso e cioè alla analisi dei diversi istituti delle circo- 
stanze del reato, descrivendone il contenuto, la funzione e come vengono in essi 
concretamente composte le istanze legalistiche e quelle discrezionali occorre, tutta- 
via, effettuare alcune precisazioni di carattere generale: sui diversi modelli di compo- 
sizione del rapporto tensivo fra legalità e discrezionalità; sulla evoluzione legislativa 
che nel nostro ordinamento ha portato ad accentuare a dismisura il potere discre- 
zionale del giudice così da potersi definire - ancora oggi - quello delle circostanze il 
“regno” della discrezionalità; sui connotati caratterizzanti la discrezionalità nelle cir- 
costanze proprie. 

Procedendo con ordine nella suddetta disamina, occorre osservare che gli ordi- 
namenti statuali possono tenere in differente considerazione le esigenze legalistiche e 
quelle sottese alla discrezionalità entrambe presenti nel momento della commisura- 
zione della pena. Si badi bene che l’analisi ed il riferimento non è qui circoscritto alle 
sole circostanze del reato ma, per la loro stretta interconnessione evidenziata dalla 
analisi storica del fenomeno effettuata nel capitolo primo, investono la commisura- 
zione nel suo complesso (comprensiva, dunque, sia di quella in senso stretto che di 
quella in senso lato). 

Ebbene, al di là delle configurazioni “estreme” caratterizzate dalla totale assenza 
di discrezionalità giudiziaria nel momento commisurativo, da un lato, e dalla sua as- 
soluta preminenza, dall’altro, si sono andati affermando modelli che hanno cercato - 
seppur in maniera diversa - di dare risalto e spessore ad entrambe, costituendo un 
assetto ordinamentale che li vede alla ricerca di un certo equilibrio. 

Più precisamente, i modelli di disciplina della commisurazione della pena astrat- 
tamente delineabili appaiono essere cinque. Il criterio di analisi che seguiremo nella 
trattazione è questa volta inverso rispetto a quanto osservato in precedenza relativa- 
mente alla contrapposizione legalità/discrezionalità espressa dai singoli istituti. Per 
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ragioni dettate dalla esperienza storica occorre, infatti, partire nella analisi da quelle 
forme che vedono la preminenza del ruolo del giudice. 

1) Il primo modello che viene in rilievo si caratterizza per conferire assoluta e li- 
bera potestà nella dosimetria della pena al giudice. In questo caso il legislatore di fat- 
to rinuncia a dare una disciplina della commisurazione della pena e la affida al pote- 
re giudiziario solamente. In tale ottica, la commisurazione è globale (nel senso che 
non si distingue fra i due diversi momenti commisurativi) ed è nel segno del giudice. 
Le istanze legalistiche vengono qui relegate solo nella previsione delle fattispecie di 
reato e ove sono presenti elementi circostanzianti questi non sono comunque vinco- 
lanti per il giudice il quale potrà liberamente discostarsene, si tratta pertanto di indi- 
cazioni legali meramente indicative”. 

2) Il secondo modello si caratterizza, invece, per deferire al giudice il potere di 
aumentare o diminuire la pena senza fornire alcuna indicazione sui presupposti ed i 
criteri di tale facoltà. Tale assetto disciplinare presenta, a ben vedere, due diverse ar- 
ticolazioni a seconda che la commisurazione della pena venga intesa come momento 
unico, globale o sia frammentato nei diversi momenti della commisurazione infrae- 
dittale ed extraedittale. Nel primo caso, l'assenza di criteri e presupposti guida per il 
giudice nel dosimetrare la pena si traduce nel conferimento di un potere arbitrario a 
questi seppur contenuto nelle scelte legislative espresse dalla forbice minimo- 
massimo. Nel secondo caso, invece, accanto ad una piena libertà nella commisura- 
zione della pena in senso stretto, il sistema di circostanze proprie che viene delineato 
dal legislatore si compone di solo attenuanti o aggravanti indefinite. Ebbene, il pote- 
re discrezionale del giudice in questo caso viene ulteriormente esaltato in quanto è in 
grado di mettere in discussione gli stessi margini edittali e, quindi, la scelta legislati- 
va. La istanza legalistica risulta confinata nella sola previsione del limite massimo o 
minimo della oscillazione extraedittale. 

3) Il terzo modello di disciplina della commisurazione della pena e, quindi, di 
composizione delle istanze legalistiche che condurrebbero ad accentrare nel legisla- 
tore il potere/ruolo commisurativo e le istanze discrezionali che, viceversa, polariz- 
zano nell’organo giudicante e nella sua valutazione discrezionale quali-quantitativa 
tali operazioni, si caratterizza per deferire al giudice tale potere ma con precisi criteri 
guida stabiliti dal legislatore. Più precisamente, il modello in esame sul piano infrae- 
dittale si traduce per la predisposizione di un sistema di circostanze improprie pre- 
definito ma non tassativo. L’elencazione è, pertanto, meramente indicativa e non 
esaurisce il novero degli elementi che il giudice potrà tenere in considerazione. Que- 
sti è, conseguentemente, libero di individuarne ulteriori e differenti. Alla suddetta 
elencazione può, pertanto, attribuirsi una funzione di “guida” del potere discreziona- 
le. Ebbene, il legislatore entra nel momento commisurativo in senso stretto dando 
delle indicazioni ma non annullando la discrezionalità dosimetrica del giudice. La 
commisurazione in senso ampio, sicuramente più rispettosa delle istanze legalisti- 


3 Come osservato nel capitolo primo, è questo il modello disciplinare della commisurazione della pena 
in essere nella Roma Imperiale. 
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che, si caratterizza, invece, per la predisposizione di elenchi definiti di circostanze 
proprie, tutte caratterizzate per l'elasticità della variazione: la fissità è qui bandita. Le 
circostanze proprie indefinite non sono, peraltro, escluse ma vengono considerate 
quale strumento eccezionale ed ammesse solo se attenuanti. 

4) Il quarto modello commisurativo della pena che può essere astrattamente de- 
lineato, si caratterizza per una minuziosa e tassativa elencazione degli elementi cir- 
costanzianti da parte del legislatore. Tale modellistica sul piano della commisurazio- 
ne della pena infraedittale si viene, dunque, a caratterizzare per la presenza di un tas- 
sativo ed inderogabile sistema di elencazione. Questo vincola rigidamente il giudice 
che non può valorizzare, ai fini della individuazione della pena base, altri e diversi 
elementi atipici. Per quanto concerne, poi, il profilo della commisurazione in senso 
ampio, il legislatore procede anche qui ad una tassativa indicazione sia delle atte- 
nuanti che delle aggravanti. Si badi bene, nel modello in esame le circostanze indefi- 
nite non sono contemplate neppure se attenuanti e ciò per l'evidente motivo che 
queste comportano comunque una flessione delle esigenze di necessaria tipicizza- 
zione legislativa dell’elemento. 

5) Il quinto ed ultimo modello si contraddistingue, infine, per il fatto che la pena 
è commisurata interamente ed esclusivamente dal legislatore. Il giudice diviene un 
mero funzionario, automatizzato ed eteroguidato nelle proprie operazioni di irroga- 
zione della pena. In questo caso, le fattispecie di reato saranno caratterizzate dalla 
presenza di una pena fissa, così da annullare ogni potere discrezionale dosimetrico 
del giudice anche in sede di commisurazione infraedittale. Il carattere della fissità 
viene poi ad identificare anche le circostanze proprie che se a variazione proporzio- 
nale non potranno, dunque, essere elastiche e se a variazione indipendente o auto- 
noma dovranno, invece, determinare in maniera fissa la nuova pena. Il modello in 
esame, quindi, non solo annulla la discrezionalità quantitativa del giudice, ma anche 
- ed a maggior ragione - quella qualitativa. Non saranno, pertanto, ammesse le cir- 
costanze indefinite né quelle discrezionali e gli istituti che regolano il concorso sia 
omogeneo sia eterogeneo di circostanze saranno improntati al rigido computo arit- 
metico-meccanicistico. 

Una riflessione conclusiva sui modelli appena delineati si impone. 

Il primo e l’ultimo appaiono sicuramente, in base e in relazione all’assetto ordi- 
namentale improntato sulla Carta Costituzionale del ‘48, inaccettabili poiché il pri- 
mo non permette ai consociati alcuna conoscibilità delle conseguenze giuridiche cui 
potrà andare incontro essendo la sanzione rimessa per intero nelle mani del giudice 
e l’ultimo comprime in modo inaccettabile - dal momento che lo annulla (specie sot- 
to il profilo della commisurazione in senso stretto) - il potere valutativo- 
discrezionale sia quantitativo che qualitativo del giudice. 

Le altre tre diverse modellistiche esaminate presentano, viceversa, tutte profili di 
plausibilità e sono lo specchio di una diversa concezione del rapporto fra il potere 
statuale e quello giudiziario in un determinato momento storico. Cosicché il giudice 
da corpo coessenziale nella dinamica commisurativa della pena, può divenire corpo 
estraneo da “tollerare”, nel senso che la sua presenza è sì necessaria ma da contenere 
e limitare, se non proprio automatizzare. 
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In conclusione, è necessario osservare che, i suddetti modelli non devono inten- 
dersi come “rigidi”. I diversi assetti ordinamentali possono, infatti, inquadrarsi per 
taluni aspetti in un modello e per talaltri in un altro. Tale interconnessione fra le di- 
verse modellistiche è principalmente favorita dall’affastellarsi di norme e novelle le- 
gislative che, rispondendo alle istanze ed esigenze del momento storico in cui ven- 
gono introdotte, finiscono con il convivere in maniera tutt'altro che pacifica. 

Tale situazione, del tutto evidente nel nostro ordinamento, non deve, tuttavia, 
gettare discredito così da fare avvertire come inutile il suddetto sforzo di sistematiz- 
zazione della materia, ma rende anzi ancora più evidente come le tensioni che si 
vengono a determinare fra legalità e discrezionalità non sono in equilibrio ordinato 
ma in perfetto disequilibrio, gettando il sistema in una cancrenica irrazionalità. 

Tutto ciò considerato, occorre ora riflettere più attentamente sulla esperienza 
italiana in materia di circostanze del reato e sempre per grandi linee ed in generale 
(l’analisi specifica la si rinvia ai paragrafi successivi) tracciare l’ondivaga modulazio- 
ne del rapporto tensivo fra legalità e discrezionalità. 


4. Le tre fasi di espressione della discrezionalità 


Il potere discrezionale del giudice penale ha subito negli ultimi quaranta anni un 
costante progressivo ampliamento. Sin dal dopoguerra, infatti, con il d. legisl. luog. 
14 settembre 1944, n. 288, che reintrodusse le c.d. attenuanti generiche, e via via, at- 
traverso le riforme del sistema penale del 1974 e del 1981, fino alla legge di modifica 
dell'ordinamento penitenziario (1. 10 ottobre 1986, n. 663), sono stati introdotti nel 
nostro sistema ambiti sempre più estesi di discrezionalità. 

Le ragioni di questo fenomeno vanno individuate principalmente nel passaggio 
da un sistema punitivo orientato alla prevenzione generale, intesa in senso repressi- 
vo-deterrente, dove si privilegiava l'aspetto negativo dell’intimidazione*’, ad un altro 
che, nel porre in primo piano la personalità del reo, affida alla pena una prevalente 
finalità di recupero sociale. In questo quadro, sempre più numerosi risultano i settori 
nei quali il giudice è chiamato ad esercitare un potere più o meno vasto. In linea teo- 
rica, è possibile individuare momenti di discrezionalità prima, durante e dopo il giu- 
dizio. 

Per quanto riguarda la fase antecedente il giudizio, nel nostro ordinamento non 
si rinvengono casi di esercizio del potere discrezionale, principalmente per 
l'obbligatorietà dell'azione penale che non consente l’utilizzazione 
dell’Opportunitatsprinzip”. Un esempio significativo di discrezionalità prima del 


3 A. M. Stile, Discrezionalità e politica penale giudiziaria, in Studi urb., 1976-1977, 283; S. Moccia, Aspet- 
ti problematici del rapporto fra funzione della pena e struttura dell'illecito, in AA. VV., Beni e tecniche 
della tutela penale. Materiali per la riforma del codice penale, cit., 101 ss.; R. Saturnino, voce Discreziona- 
lità. Diritto penale, cit., 3 s. 

37 Cfr. in tal senso A. M. Stile, Concetto e trattamento della «criminalità minore» in Italia, in Festschrift 
für Hans-Heinrich Jescheck zum 70, Geburtstag, I, Berlin, 1985, 866. 
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giudizio è offerto invece dal legislatore della RFT ed in particolare dalla legge intro- 
duttiva del codice penale del 1974 (EGStGB), laddove si è proceduto ad una sostan- 
ziale ridefinizione, del potere di archiviazione (Einstellung). Infatti, il $ 153.1, StPO, 
in presenza di «una colpevolezza che sarebbe da considerare lieve» ed in assenza di 
un interesse pubblico alla persecuzione, attribuisce al pubblico ministero il potere di 
archiviare, con il consenso del giudice competente, i procedimenti penali relativi a 
fatti di lieve entità; inoltre, in presenza delle stesse condizioni, per fatti contro il pa- 
trimonio, qualora venga stabilita una sanzione contenuta nel minimo e si cagioni un 
danno di trascurabile entità, è prevista l'archiviazione da parte del pubblico ministe- 
ro senza il consenso del giudice. A ciò si aggiunga l'archiviazione condizionata 
al’adempimento di determinate prescrizioni (Auflagen o Weisungen) (153 a, 1° 
comma, StPO), sempre disposta dal pubblico ministero con il consenso del giudice e 
dell'imputato, per fatti di non grave entità (Vergehen) accompagnati da lieve colpe- 
volezza, oppure autonomamente, in caso di reati contro il patrimonio”. 

Nel nostro sistema l’esercizio del potere discrezionale del giudice è limitato, 
quindi alla fase del giudizio ed a quella successiva. Per quanto concerne la fase giudi- 
ziale vengono in rilievo momenti diversi. In primo luogo, la discrezionalità si mani- 
festa nella scelta del tipo di sanzione in ipotesi di comminatoria alternativa (art. 132 
c.p.). Una volta individuata la sanzione adeguata al caso concreto, oppure nel caso di 
comminatoria singola o congiuntiva, al giudice è affidato il compito di commisurare 
la pena in riferimento al reato ed alla personalità del reo. Ed in questo quadro il po- 
tere discrezionale del giudice penale spazia dall’individuazione della pena-base (art. 
133c.p. ed in caso di pena pecuniaria anche artt. 133 bis e 133 ter c.p.), alle circostan- 
ze discrezionali, alle attenuanti generiche, alla recidiva, al trattamento sanzionatorio 
del reato circostanziato, anche in presenza del giudizio di comparazione tra atte- 
nuanti ed aggravanti, alla commisurazione della pena accessoria, laddove il legislato- 
re fissa un limite sia nel minimo che nel massimo, al perdono giudiziale, alla sospen- 
sione condizionale della pena, alla non menzione della condanna nel certificato pe- 
nale, alla dichiarazione di abitualità, di professionalità nel reato e di tendenza a de- 
linquere, fino all'applicazione delle misure di sicurezza. Accanto a questi due tradi- 
zionali momenti di discrezionalità nella commisurazione della pena in senso ampio, 
è possibile individuarne un altro sempre ricollegabile alla fase del giudizio. L'iter, in- 
fatti, che conduce, attraverso una indagine sul reato e sull’autore, alla quantificazione 
della pena da irrogare può subire, in relazione a fatti di modesta entità, alcune modi- 
ficazioni. Si pensi, ad esempio, all’oblazione discrezionale (art. 162 bis c.p.) dove, in 
presenza dei presupposti fissati dalla legge, il giudice può dichiarare l'estinzione del 
reato, «avuto riguardo alla gravità del fatto». In altre ipotesi poi il procedimento at- 
traverso il quale si perviene alla commisurazione della pena si conclude; tuttavia, 
all'ammontare di pena stabilito dal giudice si sostituisce su richiesta dell’imputato 
(artt. 77 ss. 1. 689/1981) oppure su decisione dello stesso giudice (art. 53 1. 689/1981), 


* Sul punto cfr. in particolare S. Moccia, Carpzov e Grozio. Dalla concezione teoretica alla concezione 
laica del diritto penale, Napoli, 1979, 297 ss.; R. Saturnino, voce Discrezionalità. Diritto penale, cit., 3. 
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una sanzione diversa (pecuniaria o non completamente privativa della libertà perso- 
nale). 

Ambiti di discrezionalità sono rintracciabili, infine, anche successivamente al 
giudizio. Rientra in questa fase, ad esempio, il vasto settore delle misure alternative 
alla detenzione contenuto nel Capo IV del titolo I della 1. 354/1975 e successive mo- 
dificazioni. L'affidamento in prova al servizio sociale (art. 47), l'affidamento in prova 
in casi particolari (art. 47 bis), la detenzione domiciliare (art. 47 ter), la semilibertà 
(artt. 48 e 50), la sospensione e la revoca del regime di semilibertà delle misure alter- 
native (art. 51), la sospensione cautelativa (art. 51 bis), la disciplina delle licenze (artt. 
52 s.) e la liberazione anticipata (art. 54) costituiscono tutte ipotesi di manifestazione 
del potere discrezionale del giudice nell’esecuzione della pena. Altri istituti discre- 
zionali che possiamo collocare nella fase successiva al giudizio sono la liberazione 
condizionale (artt. 207 c.p.), la revoca delle misure di sicurezza personali (art. 207 
c.p.), il riesame della pericolosità sociale (art. 208 c.p.) e la riabilitazione artt. 178 ss. 
c.p.). 

Ciò precisato, per quanto più specificamente interessa le circostanze del reato e, 
quindi, la fase del giudizio occorre osservare che il codice Rocco nel suo disegno ori- 
ginario mostrava una certa avversione verso il potere discrezionale del giudice e ciò 
poiché temeva che questi a contatto con il fatto storico si lasciasse andare a soluzioni 
eccessivamente indulgenti. Nell’assetto codicistico originario, dunque, anche le cir- 
costanze del reato dovevano in una certa misura assolvere a tale funzionalità conte- 
nitiva. Ecco, dunque, che per mezzo delle circostanze proprie il legislatore consenti- 
va sì al giudice di modellare la pena alla luce di peculiari valori/disvalori (astratta- 
mente idonei a ridefinire rompendola la previsione legalistica disvaloriale della fatti- 
specie semplice) espressi dal caso concreto, ma si guardava bene dal conferirgli un 
eccessivo potere e spazio nella delicata?’ opera valutativa. Tale impostazione si era 
così tradotta: in una analitica tipicizzazione degli elementi circostanzianti specie ag- 
gravanti; nella abolizione delle circostanze indefinite; nella limitazione del potere di 
bilanciamento ex art. 69 c.p. (precluso alle circostanze ad efficacia speciale). Peraltro, 
il rigore era ancora più evidente se si pensa al regime di imputazione in vigore fino al 
1990 per le circostanze proprie, improntato - come noto - al criterio oggettivo. 

Ecco, dunque, che quando una circostanza era avvertita di particolarmente rile- 
vanza, il legislatore aveva la facoltà di configurarla con una variazione di pena indi- 
pendente od autonoma cosicché da un lato la sottraeva al giudizio valutativo- 
discrezionale sotteso all’art. 69 c.p. e dall’altro, stante il prescindersi da un nesso psi- 
chico con l’agente, la rendeva automaticamente operativa. Ebbene, a ben vedere il 
legislatore aveva predisposto un escamotage per introdurre nel sistema - ed in rela- 
zione ad elementi particolarmente “vicini” a quelli costitutivi di una autonoma fatti- 
specie di reato - la responsabilità oggettiva. 


* Dal momento che inerisce la stessa scelta legislativa ed in un certo qual senso la mette in discussione 
rimodulandola sotto il profilo valoriale e numerico-quantitativo. 
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Occorre osservare che il sistema fin qui descritto, sebbene criticabile sotto nu- 
merosi profili - specie in ordine all’imputazione delle circostanze aggravanti in 
quanto in palese contrasto con il principio di personalità della responsabilità penale 
- era indubbiamente coerente: parte generale e parte speciale erano, dunque, in sin- 
tonia perfetta, a braccetto nel sussulto rigoristico che le caratterizzava. 

Contrariamente, con la riforma del ‘74 si è affermata una concezione ed una lo- 
gica del tutto opposta alla precedente. Si è iniziato a temere che il giudice fosse trop- 
po severo, o meglio si pensava che un sistema codicistico così rigido e rigoroso non 
permettesse all’interprete di approdare all’irrogazione di pene proporzionate e più 
miti. 

Più precisamente, con al riforma della metà degli anni settanta si decise, proprio 
per perseguire i suddetti fini, di operare sulla norma chiave del sistema e cioè sull’art. 
69 c.p. La reintroduzione delle attenuanti generiche ad opera della riforma del ‘44 si 
era rivelata, infatti, in definitiva nulla più che un gesto “simbolico”, pagliativo per 
accontentare il giudice. Nella prassi applicativa queste si andavano a scontrare con le 
circostanze ad efficacia speciale aggravanti e finivano per soccombere in maniera 
pressoché sistematica ed inevitabile. Il decreto legge del 1974 aveva, dunque, 
l’obiettivo e la capacità di rivoluzionare il sistema: il potere discrezionale del giudice 
da limitato e marginale diveniva smisurato e di centrale importanza. Si può addirit- 
tura affermare che il potere giudiziario veniva incornato quale padrone indiscusso 
della commisurazione della pena sia in senso stretto, sia in senso lato. Ebbene, occor- 
re rimarcare come tale ruolo di protagonista non se lo auto-attribuisce organo giu- 
risdizionale, ma è proprio il potere legislativo che consapevolmente, essendo incapa- 
ce di porre mano e riformare il sistema, sceglie di consegnare le chiavi del trattamen- 
to sanzionatorio in mano al giudice, sapendo che si sarebbe questo attenuto 
all’obiettivo: abbattere il trattamento sanzionatorio. 

Poniamo mente ad un esempio per chiarire quanto fin qui affermato. Tizio, in 
preda ad uno scatto d’ira dovuto ad una offesa al suo onore, sferra un pugno a Caio 
il quale cadendo per terra urta violentemente contro un pezzo di ferro particolar- 
mente acuminato che ne causa la perdita della vista. Così descritto, il fatto di reato 
parrebbe doversi astrattamente sussumere nell’alveo della fattispecie di lesioni per- 
sonali gravissime ex art. 583 c.p., punita con la pena della reclusione da 6 a 12 anni. 
Ebbene, fino al ‘74 il giudice avrebbe tenuto conto della circostanza attenuante 
dell’ira insorta nell’aggressore per l'offesa all’onore subita, così accordando alla pena 
base una diminuzione di pena fino ad un terzo. Pertanto, quantificata, ad esempio, la 
pena-base in 9 anni di reclusione ed applicata la diminuzione di un terzo, avrebbe 
potuto irrogare una pena finale pari a 6 anni di reclusione. Con la riforma del 1974 
tutto, invece, cambia radicalmente. Il giudice può valutare l’attenuante dell’avere agi- 
to in stato ďira determinato da un fatto ingiusto altrui prevalente rispetto 
all’aggravante delle lesioni gravissime ed applicare così solo la suddetta diminuzione 
di pena ma - e questo è il punto - non sulla pena-base commisurata all’interno della 
forbice prevista dall'art. 583 c.p., bensì su quella accordata dall’art. 582 c.p. e cioè su 
di un ammontare che può oscillare fra 3 mesi e 3 anni di reclusione. Così, ad esem- 
pio, individuata la pena-base nel minimo di 3 mesi ed applicata la diminuzione per 
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l’attenuante di cui all'art. 62.1 n. 2) c.p., il giudice potrebbe irrogare una pena finale 
di 2 mesi di reclusione. Evidente l’amplissima discrezionalità generata con la riforma 
del 1974 in capo al giudice: le stesse lesioni possono, infatti, essere oggi punite da 2 
mesi a 12 anni di reclusione. 

L’esempio ripercorso ci fa comprendere come attualmente tutto finisce con il 
confondersi nella discrezionalità del giudice che è il sovrano indiscusso della commi- 
surazione. 

Pur tuttavia, le riflessioni appena sviluppate anche grazie all’esemplificazione 
fatta, ci rassegnano l’idea che un sistema improntato alla assoluta discrezionalità 
giudiziaria abbia perso di razionalità e ragionevolezza. 

Ecco, dunque, che sulla base di tale allarmante presa di coscienza si è dato vita - 
a patire dai primi anni del XXI secolo e specie con l’affermarsi delle imperiture sta- 
gioni dell'emergenza - ad un fenomeno inverso a quello che aveva caratterizzato gli 
anni settanta, volto a recuperare la certezza della pena orientando il potere dosime- 
trico del giudice in maniera meno libera e ciò anche al fine di evitare che la risposta 
sanzionatoria si ammorbidisca eccessivamente. 

Pur tuttavia, tale obiettivo di politica criminale del tutto “plausibile” e per certi 
aspetti “condivisibile” è stato perseguito attraverso riforme disorganiche e frammen- 
tarie che hanno condannato la materia delle circostanze del reato e più in generale il 
sistema della pena alla più totale irrazionalità. Hanno cioè sortito l’effetto opposto di 
quello che si prefiggevano. 

Ebbene, l’obiettivo appena enunciato appare perseguibile, a nostro avviso, solo 
per mezzo di una modifica del sistema sanzionatorio nel suo complesso procedendo, 
prima di intervenire sui singoli istituti della parte generale ed in particolare sull’art. 
69 c.p., ad una riforma della parte speciale del codice. 

In buona sostanza, la riforma che è quanto mai necessario avviare deve caratte- 
rizzarsi per l’organicità e non per la settorialità. Gli interventi « settoriali », in una 
materia che non tollera tale tipologia di aggiustamenti stante la sua natura circolare, 
finiscono, infatti, con l’alterare e il destabilizzare il sistema nel suo complesso. 


5. Proteiformità della discrezionalità penale. I diversi momenti di operatività e le 
sue diverse modulazioni in relazione ai singoli istituti. Discrezionalità quantita- 
tiva, discrezionalità qualitativa e fissità della variazione della pena 


E d’uopo, a questo punto giunti, riprendere il discorso in ordine al potere di- 
screzionale del giudice nella materia delle circostanze del reato e soffermarci più da 
vicino sulla individuata possibilità di delineare al suo interno una duplice articola- 
zione tipologica. 

Come già accennato, il concetto di discrezionalità quantitativa e qualitativa non 
è stato fino ad oggi messo in evidenza - e, quindi, debitamente chiarito - da nessuno 
studio sul tema e ciò poiché non si è, a nostro avviso, prestata sufficiente attenzione 
alle peculiarità presentate dall’istituto delle circostanze proprie. Tendenzialmente ci 
si è, infatti, attestati (rectius arrestati) su di una concezione di discrezionalità svilup- 
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pata a livello latamente e genericamente “commisurativo”, senza indagare se questa 
presentasse particolarità una volta “calata” nei singoli istituti dell'ordinamento. 

Ebbene, come osservato, discrezionalità quantitativa e discrezionalità qualitativa 
non sono concetti in contrapposizione fra loro, ma possono questi convivere nelle 
varie categorie circostanziali o rilevare autonomamente. All’interno dei vari istituti 
sottesi al sistema delle circostanze (si pensi, ad esempio, al giudizio di bilanciamento 
sotteso al concorso eterogeneo di circostanze ex art. 69 c.p.) e delle varie categorie 
tipologiche di quest'ultime (si pensi, ad esempio, alle attenuanti generiche ex art. 62 
bis c.p.) la loro presenza viene diversamente valorizzata e modulata e, quindi, diffe- 
renti sono gli effetti sul potere discrezionale riconosciuto al giudice. Tale potere sarà, 
pertanto, più ampio nel caso di una loro presenza contestuale (questo il caso, ad 
esempio, delle attenuanti generiche), e più circoscritto nel caso della presenza di una 
sola di esse. Come accennato nei paragrafi precedenti, queste istanze discrezionali 
devono poi necessariamente rapportarsi con le evidenti istanze legalistiche legate al 
sistema delle circostanze proprie ed anche in questo senso tale tensione si traduce e 
modula con differenti caratteristiche nelle varie categorie. 

Una volta tracciata questa bipartizione a livello generico, è necessario fornire 
una puntuale spiegazione di cosa sia ed in cosa consista la discrezionalità quantitati- 
va e la discrezionalità qualitativa. 

La prima articolazione della discrezionalità è insita nella elasticità della variazio- 
ne proporzionale della pena che rappresenta la regola generale e sussidiaria in mate- 
ria e ciò in forza del disposto normativo di cui agli artt. 64 e 65 c.p. La suddetta ca- 
ratteristica onera il giudice del compito in un primo momento di valutare la portata 
disvaloriale/valoriale dell'elemento circostanziante nella sua concreta realizzazione 
fenomenica e di “tradurre” tale valutazione in termini numerico-quantitativi ed in 
un secondo momento di fare reagire la suddetta quantificazione sulla pena-base pre- 
viamente individuata, giungendo così alla pena finale da irrogare. In tal caso il giudi- 
ce ha un potere discrezionale che non incide sull’an dell'elemento circostanziale, in 
quanto è stato questo già individuato e selezionato dal legislatore nonché il giudice è 
obbligato una volta ravvista la sua manifestazione nel caso concreto ad applicarlo“, 
bensì sulla quantità di pena-base che deve essere aumentata o diminuita data la por- 
tata disvaloriale o valoriale del singolo elemento. Questo è, pertanto, un potere di- 
screzionale che opera all’interno di un limite normativamente predeterminato in via 
astratta e ciò in maniera similare rispetto a quanto avviene nella fase della commisu- 
razione in senso stretto. E’ d'uopo, inoltre, rimarcare come l’attività rimessa al giudi- 
ce non è puramente meccanica ma valutativo-discrezionale. Questi è, infatti, chia- 
mato a dare un proprio giudizio sull’incidenza che elemento circostanziale deve 
avere all’interno della cornice predeterminata dal legislatore. Il giudice è, dunque, 
vocato ancora una volta a mediare fra la realtà del caso concreto e la fattispecie 
astratta prevista dal legislatore e la sua funzione commisurativa ne risulta nuova- 


‘° Se tale opera di individuazione sia opera del giudice o del legislatore dipende come osservato nel capi- 
tolo secondo dalla sussistenza o meno di discrezionalità qualitativa nella singola tipologia di circostanza. 
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mente esaltata“. Più precisamente, al giudice sembra essere richiesto di valutare sia 
l'intensità di manifestazione del singolo elemento, sia la sua capacità di “caratterizza- 
re” la fattispecie semplice. Con tale ultima espressione si intende sottolineare il fatto 
che l'interprete deve prestare particolare attenzione anche nei confronti del reato ba- 
se a cui l'elemento accede. La circostanza non deve, dunque, essere pensata e valutata 
in sé e per sé, ma assieme e nella interrelazione che questa assume con gli elementi 
costitutivi del reato semplice. 

Per quanto riguarda, invece, la discrezionalità di tipo qualitativo è d’uopo sotto- 
lineare che con tale espressione si intende fare riferimento a quell’ampio potere di- 
screzionale riconosciuto al giudice che non si arresta al solo piano numerico- 
quantitativo, ma si estende fino ad una valutazione sulla sussistenza, e quindi sull’an, 
dell’elemento circostanziale nel caso concreto. Parliamo di “qualità” in quanto è evi- 
dente che in tal caso il giudice è chiamato a “fare qualcosa in più e di diverso” dal de- 
cidere in che misura l’elemento deve incidere sulla pena. A ben vedere, infatti, egli ha 
innanzitutto la facoltà di valutare se il singolo elemento in considerazione sussiste o 
meno e di conseguenza se inciderà o non inciderà, con l’effetto tipico ed eventuale di 
“sfondamento edittale”, sulla pena-base. In questo caso, quindi, il normale processo 
di identificazione dell’elemento circostanziale, che vedrebbe operare in primis il legi- 
slatore a livello generale ed astratto e solo in un secondo momento il giudice, sembra 
mancare dell’opera di “mediazione” del legislatore. Più precisamente, la discreziona- 
lità qualitativa, ad una sua attenta analisi, appare presentare tre ulteriori e diverse 
articolazioni di manifestazione. A. La prima tipologia di discrezionalità qualitativa 
che possiamo individuare può essere definita «individuatoria-di relazione». Con tale 
espressione si vuole, infatti, sottolineare come l'operazione logico-valutativa rimessa 
nelle mani del giudice si estrinseca nella ricerca nel caso concreto degli estremi 
dell'elemento circostanziale solo parzialmente individuati dal legislatore. In tal sen- 
so, quindi, può dirsi che il potere discrezionale del giudice si muove nella ricerca e 
nella definizione del valore circostanziante, mirando così a completare quella scelta 
legislativa incompleta con cui pur sempre, tuttavia, la valutazione deve relazionarsi e 
logicamente rispondere. B. La seconda tipologia di discrezionalità qualitativa deli- 
neabile può riassumersi nell’espressione «para-normativa». Si tratta, in questo caso, 
di un potere valutativo del giudice del tutto speculare a quello elettivo proprio del 
legislatore. In tal senso il giudice diviene il demiurgo dell’elemento circostanziante è 
lui che lo tipizza, prendendo così il tradizionale posto del legislatore. C. La terza ed 
ultima forma di manifestazione della discrezionalità qualitativa può definirsi «con- 
tra-normativa». In questo caso il potere altamente valutativo del giudice è in grado 
di sostituirsi e contraddire la scelta effettuata dal legislatore. In altre parole, 
all'organo giudiziario è concesso di mettere in discussione la tipicizzazione effettuata 
dal potere legislativo e ridefinirla in termini differenti. 


4! Come, peraltro, già ampiamente affermato nel capitolo secondo relativo alla funzione delle circostan- 
ze. 
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Ciò precisato in termini generali in ordine al potere discrezionale conferito al 
giudice nella materia delle circostanze del reato, occorre ora analizzare quali sono gli 
aspetti che valorizzano, invece, le istanze legalistiche anch’esse come osservato sotte- 
se all'istituto in esame. 

Ebbene, oltre al carattere della tipicizzazione legislativa del singolo elemento, la 
legalità appare corroborata dal ulteriori caratteri quali la fissità nella variazione della 
pena e la introduzione di meccanismi presuntivi e calcoli aritmetici. 

Più precisamente, la fissità azzera la discrezionalità quantitativa del giudice. Le 
circostanze che presentano una variazione di pena proporzionale ed elastica vengo- 
no, dunque, a contrapporsi a quelle a variazione proporzionale fissa. In quest’ultimo 
caso può, peraltro, dirsi essere realizzata una commisurazione di tipo legale della pe- 
na. F cioè il legislatore direttamente, in prima persona ed in via generale ed astratta 
a stabilire il peso numerico-quantitativo di incisione del singolo elemento sulla pena 
base. Il giudice è, pertanto, estromesso da tale operazione dosimetrica. 

Quanto poi all'introduzione di presunzioni ad opera del legislatore (come, ad 
esempio, l’impossibilità per una determinata circostanza di essere dichiarata equiva- 
lente o soccombente rispetto alle concorrenti circostanze di segno opposto), occorre 
osservare che si va così ad incidere comprimendola direttamente sulla discrezionalità 
qualitativa del giudice, impedendogli di mettere in moto quei meccanismi che gli 
consentono di applicare/non applicare un determinato elemento circostanziante. 

L'introduzione di meccanismi di calcolo meccanicistico-aritmetici (quale, ad 
esempio, quello previsto ex art. 63.2 c.p.), impediscono, invece, alla radice ogni tipo- 
logia di valutazione ad opera del giudice sia quantitativa che qualitativa. 

Ebbene, prima di procedere nella puntuale analisi delle diverse tipologie classifi- 
catorie di circostanze e dei diversi istituti che regolano la materia, al fine di com- 
prendere a pieno la modulazione che in essi viene fatta del rapporto tensivo fra lega- 
lità e discrezionalità alla luce del singolo specifico scopo e funzione, occorre osserva- 
re che la discrezionalità di tipo quantitativo nelle circostanze proprie può essere eli- 
minata senza alcuna rilevante problematica e ciò al contrario di quanto osservato 
nella commisurazione in senso stretto, dove un momento di discrezionalità dosime- 
trica appare costituzionalmente imposto per dare sfogo alle esigenze di individualiz- 
zazione e proporzionalità della pena. Conseguentemente, solamente la predisposi- 
zione di pene fisse in relazione alla fattispecie semplice si porrebbe in frizione con i 
dettami della Costituzione. Si badi bene, la giurisprudenza della Corte Costituzionale 
già a partire dagli anni ‘60, ma in maniera emblematica e particolarmente chiara nel- 
le sentenze n. 50 del 1980, n. 183 del 2011 e n. 251 del 2012 rimarca la suddetta ar- 
gomentazione, seppur con argomentazioni parzialmente diverse e non sempre del 
tutto chiare*.Più precisamente, infatti, i suddetti orientamenti della Consulta ap- 
paiono affermare il pensiero secondo cui non importa se si comprime anche fino ad 
annullarla la discrezionalità del giudice nella fase della commisurazione in senso 
ampio, ciò che conta è che la discrezionalità non sia eliminata del tutto e permanga 


4° Si rinvia ai prossimi paragrafi la più approfondita trattazione della tematica. 
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pur sempre nella commisurazione della pena. Tale considerazione, evidenzia come 
di fondo vi sia ancora una idea in definitiva complessiva ed unitaria della commisu- 
razione della pena. Ciò che rileva è, infatti, il fatto che vi sia un momento di discre- 
zionalità nella commisurazione della pena complessivamente intesa, a poco importa 
dove questo sia collocato”. 

Quanto poi alla discrezionalità qualitativa ed alla sua eliminabilità dal sistema o 
meno, il discorso appare sicuramente più complesso. Momenti discrezionali- 
valutativi appaiono, infatti, irrinunciabili rispetto a determinati istituti o tipologie di 
circostanze. Basti evidenziare in tal senso come le circostanze c.d. soggettive impli- 
chino necessariamente una indagine valutativa in ordine a componenti psichiche che 
attengono al reo. Appare, pertanto, difficile, se non propriamente impossibile, co- 
struirle nei termini dell’automatismo, essendo ad esse connaturata ed indefettibile la 
valutazione-discrezionale del giudice. Lo stesso può affermarsi anche rispetto a de- 
terminate ipotesi di concorso omogeneo di circostanze (quale, ad esempio, il caso 
disciplinato ex art. 63.4 c.p.) in cui il meccanismo dell’aritmetismo non appare una 
via validamente percorribile. In conclusione sul punto, nel sistema delle circostanze 
del reato anche la discrezionalità qualitativa può essere compressa, ma, al contrario 
di quella quantitativa, non vi si può rinunciare dal momento che deve pur sempre 
caratterizzare determinati istituti o tipologie classificatorie di circostanze. 

Tutto ciò posto e considerato in una ottica di inquadramento generale del feno- 
meno e delle caratteristiche che contraddistinguono le istanze sottese alla legalità ed 
alla discrezionalità nel sistema delle circostanze del reato, è necessario ora procedere 
con una analisi ancora una volta per così dire “parcellizzata” delle diverse tipologie 
di circostanze ed istituti in cui tale tensione risulta essere particolarmente acuta e 
problematica. 


5.1 Le circostanze a variazione di pena proporzionale ed elastica: verso 
l'esaltazione della discrezionalità quantitativa 


La prima tipologia classificatoria che occorre prendere in esame, stante la sua 
diffusività e rilevanza numerico-applicativa, è rappresentata dalle circostanze ad effi- 
cacia comune con variazione di pena elastica. 

Come più volte osservato, queste si caratterizzano poiché vengono fatte reagire 
sulla pena-base (frutto dell’esito delle operazioni commisurative in senso stretto) at- 
tuando una variazione proporzionale nei limiti elastici predati dal legislatore. In altre 
parole, quindi, il giudice potrà/dovrà concretamente dosimetrare l'aumento o la di- 
minuzione della pena per il reato circostanziato a seconda della concreta intensità di 


4 Come vedremo non riteniamo tale considerazione corretta, dal momento che finisce con il sovrappor- 
re commisurazione in senso stretto e in senso ampio e le problematiche ad esse sottese. A nostro avviso 
occorre, infatti, tenere ben distinte le problematiche sottese alla fissità nella previsione della pena base, 
da quelle inerenti alla fissità della variazione di pena accordata dalla circostanza propria. 
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manifestazione dell’elemento così come raccordato e letto con la fattispecie semplice. 
Nel fare ciò deve, comunque, pur sempre rispettare i limiti legislativamente stabiliti. 

Ebbene, appare evidente come tale tipologia di circostanze permette una certa 
flessibilizzazione della risposta sanzionatoria anche al di là della forbice edittale pre- 
vista per il reato base ed a tal fine conferisce un potere discrezionale di tipo quantita- 
tivo-dosimetrico al giudice. E d’uopo, dunque, rilevare che la discrezionalità che 
contraddistingue il carattere dell’«elasticità» è esclusivamente quantitativa e non an- 
che qualitativa. 

Ciò precisato, occorre indagare sulle ragioni sottese alla configurazione discipli- 
nare in esame (id est il carattere dell’elasticità nella variazione proporzionale della 
pena) e sul perché è stata questa scelta quale struttura base e generale della materia. 

Ebbene, preliminarmente è necessario osservare che la discrezionalità anche se 
solo quantitativa, entra in un certo qual senso in “frizione” con le istanze legalistiche 
che dovrebbero informare la materia delle circostanze del reato. Sarebbe stato, per- 
tanto, più consentaneo alle suddette esigenze configurare la variazione accordata 
dalle circostanze del reato nei termini della fissità così da annullare ogni valutazione 
discrezionale del giudice sul quantum di pena da irrogare. 

Perché, dunque, il legislatore ha voluto derogare attraverso l’elasticità quale “re- 
gola” ad un sistema di stretta legalità che era, invece, ben possibile attuare? 

Sottesa alla configurazione disciplinare in esame (e, quindi, in un certo qual sen- 
so al sistema delle circostanze nel suo complesso) appare esservi l’idea che l'elemento 
circostanziante può presentare una serie di sfumature di intensità nella sua manife- 
stazione che, ai fini della migliore individualizzazione della pena, non possono non 
trovare valorizzazione e considerazione. Una rigida fissazione da parte del legislatore 
del quantum di variazione di tutte le ipotesi circostanziali condannerebbe, infatti, il 
sistema nel suo complesso - e non solo, quindi, la materia delle circostanze del reato 
- ad una eccessiva rigidità e fissità. Più precisamente, fissare la pena in una unità di 
variazione percentualistica predata ed invariabile equivarrebbe ad introdurre nel si- 
stema una presunzione generale ed astratta in ordine al valore/disvalore del singolo 
elemento e ciò in maniera non proprio consona con il principio di individualizza- 
zione del trattamento sanzionatorio. Si può, peraltro, rilevare sul punto che le circo- 
stanze comuni a variazione di pena elastica e proporzionale, essendo astrattamente 
idonee a combinarsi con tutte le fattispecie di reato (come tali anche profondamente 
eterogenee fra di loro), ove difettino di una certa flessibilizzazione non sarebbe nei 
fatti possibile adeguarle ai diversi reati, dovendosi, infatti, tenere conto della “natu- 
rale” maggiore o minore consonanza con questi di volta in volta presentata. In que- 
sto senso l’elasticità permetterebbe, dunque, di modulare l’incisività del trattamento 
sanzionatorio a seconda della tipologia di reato semplice con cui si combina e della 
maggiore o minore consonanza che questa presenta con la fattispecie base di riferi- 
mento. Il concetto di proporzionalità implica, poi, una reazione della variazione di 
pena sulla entità base. Da ciò emerge che la valutazione del giudice non può né deve 
esaurirsi e concentrarsi sulla sola intensità di manifestazione dell’elemento, ma è ne- 
cessario che si interrelazioni e moduli sia col tipo di reato semplice che viene di volta 
in volto in rilievo, sia con il quantum di pena-base previamente fissata. 
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F possibile, poi, individuare una seconda ragione a fondamento della scelta in 
favore della elasticità nella variazione di pena per le circostanze del reato. Ebbene, 
questa sembra muoversi su di un piano valutativo diverso dal precedente e cioè sulla 
astratta previsione della fattispecie. Più precisamente, sottesa alla previsione di una 
variazione flessibile fra di un massimo e di un minio appare esservi l’idea di una ri- 
definizione dei margini edittali della nuova fattispecie di reato (c.d. circostanziata). 
Così argomentando, l'elasticità della circostanza permetterebbe di mantenere quella 
flessibilità propria delle cornici edittali base anche nella fattispecie circostanziata. Si 
badi bene, la suddetta considerazione può ritenersi solo “di massima e tendenziale” 
dal momento che va incontro a specifiche quanto determinanti considerazioni pro- 
blematiche. La prima consiste nel rilevare che le circostanze ad efficacia comune con 
variazione di pena elastica producono i loro effetti direttamente sulla pena-base e, 
quindi, operano nel cuore della commisurazione con conseguente preminente fun- 
zione commisurativa giudiziale della pena. L'effetto di sfondamento dei margini 
edittali è, peraltro, una conseguenza meramente eventuale e rara. La seconda consi- 
derazione critica al fondamento sostanziale dell’elasticità nella materia delle circo- 
stanze del reato ora in esame, deve ravvisarsi nel fatto che anche in presenza di una 
fattispecie semplice con pena fissa (ad esempio dell’ergastolo) la variazione elastica 
produce i propri effetti astrattamente ridefinitori del compasso edittale, ma - e que- 
sto è il punto - non può dirsi in questo caso avere il medesimo significato della pre- 
visione sanzionatoria base. 

Quanto, poi, alla funzione assolta dalle circostanze a variazione di pena propor- 
zionale ed elastica ci riportiamo alle diffuse argomentazioni sviluppate nel capitolo 
secondo, limitandoci in questa sede a sottolineare che assolvono queste una premi- 
nente funzione di commisurazione giudiziale della pena: a ciò è, infatti, inequivoca- 
bilmente preposta la esaltazione della discrezionalità quantitativa in capo al giudice. 

Infine e prima di passare alla disamina delle circostanze a variazione di pena 
proporzionale fissa ed al loro significato funzionale, occorre distinguere dalle altre 
forme quelle circostanze sempre a variazione di pena proporzionale ed elastica che 
abbiamo definito ad «elasticità con variazione minima unitaria». Con l’espressione 
de qua, si vuole indicare quei casi in cui il legislatore ha fissato espressamente nella 
norma (direttamente o per rinvio all'art. 64 e 65 c.p.) il solo termine massimo di va- 
riazione proporzionale. Quanto al minimo - non essendovi alcuna specifica deter- 
minazione in tal senso (il legislatore si limita ad affermare, infatti, che la pena è au- 
mentata o diminuita «fino a») - si deve ritenere essere questo unitario. In questi casi 
il giudice può, dunque, aumentare o diminuire la pena anche di una singola unità di 
misura della pena-base. Un giorno di pena detentiva od un euro di pena pecuniaria. 
Ebbene, ciò precisato si impongono alcune considerazioni in ordine alla funzione 
ricoperta dal modello in esame ed alla tipologia di discrezionalità da questo corrobo- 
rata. Innanzitutto occorre osservare che in questo caso ci si troverà in presenza di 
una commisurazione giudiziale della pena che appare in perfetta sintonia funzionale 
sia con il carattere della proporzionalità, sia con quello dell’elasticità. La struttura in 
esame è, infatti, sicuramente quella che meglio esalta e valorizza la centralità del ruo- 
lo valutativo-discrezionale del giudice, che assurge a indiscusso protagonista anche 
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delle operazioni di misurazione della pena in senso ampio. L'attribuzione di un vasto 
potere discrezionale valutativo in capo al giudice finalizzato a modulare la scelta in 
ordine al quantum di variazione di pena da applicare in forza dell’elemento circo- 
stanziale, ne corrobora, pertanto, inequivocabilmente la funzione commisurativa‘“. 
E’ d’uopo, tuttavia, osservare che la pregnanza del carattere della discrezionalità e la 
funzionalità commisurativo-giudiziale propria degli elementi a variazione di pena 
proporzionale dotati di « elasticità con variazione minima unitaria » non si esaurisce 
sotto il solo profilo quantitativo. Nonostante, infatti, una seppur minima variazione 
di pena vi debba essere, in tali ipotesi al giudice è rimesso un potere discrezionale 
particolarmente significativo e nella sostanza di tipo qualitativo che gli permette (nei 
fatti) di porre nel nulla la stessa previsione legislativa ove decida di assestare la varia- 
zione quantitativa su di una sola unità di misura della pena-base. Un solo giorno in 
più o in meno di pena detentiva o il pagamento di un solo euro in più o in meno di 
pena pecuniaria, infatti, non realizza alcun effettivo scostamento dal disvalore 
espresso dal tipo base. Lo stesso elemento verrebbe così ridotto ad una mera circo- 
stanza con funzione descrittiva del fatto di reato, senza, tuttavia, sia stata ad esso ri- 
conosciuta alcuna capacità rimodulativa di un autonomo sottotipo. Ove, pertanto, 
l'elasticità nella variazione della pena-base si risolva nell’applicazione di una minima 
unità di misura, il giudice nel commisurare la pena ha finito con l’assestarsi su valori 
prossimi - o comunque pressoché equivalenti - a quelli originariamente previsti per 
la pena-base dando corpo ad un intervento valutativo discrezionale altamente quali- 
tativo e di tipo contra-normativo. A ben vedere è, infatti, questo in grado di dissolve- 
re nella sostanza la scelta di tipicizzazione effettuata a monte da parte del legislatore. 
La tipologia di circostanze in esame combina, dunque, al proprio interno discrezio- 
nalità quantitativa e discrezionalità qualitativo di tipo contra-normativo, essendo il 
giudice capace nei fatti di porre nel nulla la scelta elettiva compiuta dal potere legi- 
slativo. Queste, pertanto, vengono a combinare in capo al giudice una funzione sia di 
«commisurazione giudiziale della pena», sia di «determinazione giudiziale della fatti- 
specie». 


5.2 Le circostanze a variazione di pena proporzionale fissa. La “via della fissità” e 
l’annullamento della discrezionalità quantitativa 


In maniera pressoché speculare alle circostanze proporzionali elastiche si muo- 
vono quelle proporzionali fisse. 

In questa ipotesi, infatti, il legislatore predetermina in misura rigida la variazione 
di pena privando il giudice del proprio ruolo valutativo-discrezionale in ordine al 
quantum di pena da irrogare. E°, dunque, il legislatore presuntivamente a valutare in 


4 Questi, infatti, avendo cognizione del caso concreto di reato e, quindi, anche dell’elemento circostan- 
ziante posto in essere, è chiamato a valutarne l’incidenza sulla pena-base per mezzo di un’attività inevi- 
tabilmente improntata ad operazioni valutative di tipo discrezionale. 

4 Cfr. sul punto le diffuse osservazione effettuate nel capitolo primo al paragrafo 7.1. 
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via generale ed astratta la capacità incisiva dell'elemento sul quantum di pena, “assi- 
curandone” così in un certo qual senso il peso incisivo. 

Più precisamente, occorre rilevare come la previsione della variazione della pena 
in misura proporzionale fissa si compone di due operazioni logiche entrambe effet- 
tuate dal legislatore in astratto prescindendo, pertanto, dal caso concreto di reato. In 
un primo momento, questi valuta il valore/disvalore di un determinato elemento 
circostanziante già previamente eletto ed in un secondo momento “traduce” tale va- 
lutazione in una unica e determinata percentuale numerica, come tale non suscetti- 
bile di oscillazione alcuna. 

Ebbene, appare evidente che la tipologia di circostanze in esame - che sempre 
più vanno a caratterizzare le novelle legislative degli ultimi anni - miri ad annullare 
la discrezionalità quantitativa del giudice e al contempo riservare le operazioni 
commisurative della pena allo stesso legislatore. Si viene, infatti, a realizzare median- 
te la suddetta disciplina una «commisurazione legale della pena»: questa, dunque, la 
loro preminente funzione. 

Prima di procedere più diffusamente nella analisi del complesso tema della fissi- 
tà si impongono alcune preliminari considerazioni che saranno poi oggetto di speci- 
fica analisi specie alla luce della giurisprudenza della Corte Costituzionale e del suo 
più illustre precedente sul punto ricoperto dalla sentenza n. 50 del 1980, la quale 
possiamo dire aver fatto sull'argomento “scuola”. 

Il concetto base, su cui si incardina l’intera problematica dalla fissità della pena è 
rappresentato dal fatto che questa si pone in linea di principio in disarmonia «con il 
volto costituzionale del sistema penale»‘. Più precisamente, la pena fissa può dirsi 
in contrasto con gli artt. 3 e 27 Cost. Si è soliti, tuttavia, osservare che il dubbio di 
illegittimità costituzionale potrà essere caso per caso superato a condizione che per 
la misura della sanzione prevista, quest’ultima appaia ragionevolmente proporziona- 
ta rispetto alla intera gamma di comportamenti riconducibili allo specifico tipo di 
reato. 

Ciò precisato in via generale sul tema, è necessario domandarsi - in quanto di 
specifico interesse per la nostra trattazione - se le stesse esigenze che hanno portato 
a “bandire” la previsione di una pena fissa in relazione alla fattispecie base di reato si 
pongono anche rispetto alle circostanze del reato. 

Al fine di fornire una risposta alla suddetta problematica, occorre compiere una 
preliminare distinzione fra fissità accordata a circostanze ad efficacia speciale e fissità 
posta in relazione a circostanze ad efficacia comune o ad effetto speciale. Tale distin- 
zione preliminare appare, infatti, del tutto essenziale essendo le considerazioni e le 
risposte a cui giungeremo differenziate se non proprio opposte a seconda della tipo- 
logia circostanziante in rilevo. 

Più precisamente e procedendo con ordine nella disamina, le circostanze ad effi- 
cacia speciale con variazione di pena autonoma ove prevedano una variazione di pe- 
na fissa finiscono con il rendere fissa anche la pena prevista dalla nuova fattispecie 


‘° Cfr. in tal senso proprio Corte Cost., 50/1980 in cortecotituzionale. 
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circostanziata e, quindi, - per la stretta correlazione fra i due termini - anche il trat- 
tamento sanzionatorio finale. In questa, ipotesi, si ripropongono a nostro avviso le 
medesime problematiche di legittimità costituzionale sopra esposte in relazione alla 
fattispecie semplice. Quanto alle circostanze ad efficacia speciale con variazione di 
pena indipendente, sebbene difficilmente immaginabili poiché estranee alla fissità 
“per natura”, ove prevedano una variazione di pena fissa ripropongono le stesse 
identiche considerazioni sviluppate per le circostanze autonome. In questi casi le 
operazioni di commisurazione della pena sia in senso stretto sia in senso lato sono, 
infatti, effettuate interamente ed esclusivamente dal legislatore. 

Il discorso diviene più complesso, invece, per quanto concerne le circostanze ad 
efficacia comune e quelle ad effetto speciale. Ebbene, rispetto a queste la variazione di 
pena proporzionale fissa deve ritenersi costituzionalmente compatibile e ciò in forza 
di due fondamentali ragioni: l’una a carattere sistematico e l’altra di tipo strutturale. 
Sotto il primo profilo occorre rilevare che il compasso editale e la discrezionalità 
giudiziale ad esso sottesa nella loro essenza garantista, volta alla realizzazione delle 
istanze costituzionali di eguaglianza e proporzionalità della pena rispetto al disvalore 
del fatto storico di reato e alla concreta colpevolezza del soggetto agente, non sarebbe 
preclusa dalla variazione proporzionale fissa operata dall’elemento circostanziale. Le 
suddette esigenze sottese alla flessibilizzazione e graduabilità della risposta sanziona- 
toria potrebbero, infatti, ben esprimersi nel diverso momento della commisurazione 
in senso stretto. La fattispecie di reato risultante dal combinarsi dell’elemento circo- 
stanziale a variazione proporzionale fissa con il reato semplice non sarebbe, infatti, 
“blindata” nel quantum di pena. La risposta sanzionatoria a fronte della sua viola- 
zione potrebbe essere sempre adeguata dal giudice alla luce del caso concreto e delle 
sue peculiarità di disvalore. Più problematico appare, invece, il caso in cui fissa sia 
tanto la pena prevista dalla fattispecie semplice, tanto la variazione accordata 
dall’elemento circostanziante. In questo caso la tensione con i principi costituzionali 
sopra evidenziati appare particolarmente forte ed il giudizio di ragionevolezza a cui 
la Consulta richiama il giudice deve essere condotto in maniera particolarmente ri- 
gorosa, cosicché risultino del tutto eccezionali le ipotesi in cui tale combinazione ap- 
pare plausibile. 

In conclusione è d’uopo rilevare che se è vero che le circostanze mirano ad una 
descrizione dettagliata di un dato della realtà a cui il legislatore ha voluto attribuire - 
per mezzo della sua tipizzazione - un peculiare valore/disvalore sottraendolo in 
qualche misura alla discrezionalità del giudice, la “via della fissità” appare sicura- 
mente più consentanea al sottotipo circostanziato rispetto a quanto non lo sia 
l'elasticità. Il legislatore può, infatti, ben ritenere che un determinato elemento non 
presenti alcuna necessità di graduazione valoriale interna, ma sia univocamente 
espressione di un dato della realtà definibile in maniera fissa e costante. Si badi bene, 
comunque, che il legislatore non è libero di scegliere la disciplina della fissità come 
meglio gli aggrada magari per dare corpo ad esigenze repressive di politica criminale, 
ma è chiamato ad un’attenta valutazione sotto il profilo valoriale dell'elemento e del- 
la sua capacità - stante la logica presuntiva insita nella variazione fissa - di immobi- 
lizzare rigidamente un dato della realtà. A titolo esemplificativo non ci sembra, infat- 
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ti, ragionevole fissare in maniera rigida la variazione della pena rispetto ad elementi 
circostanzianti c.d. soggettivi. La psiche umana essendo una realtà multiforme e par- 
ticolarmente complessa, non si presta a standardizzazioni presuntive. In tal senso ci 
appare incostituzionale in quanto irragionevole la previsione di cui agli artt. 99.3 e 
99.4 c.p. e cioè l'aumento di pena previsto per la recidiva pluriaggravata e reiterata. 

Le esigenze delineate in relazione al « tipo circostanziato » non si ripropongono, 
tuttavia, per il «tipo base» che necessariamente deve consentire all’interno di margini 
più o meno ampi l’espletarsi della discrezionalità del giudice. La fattispecie semplice 
deve, pertanto, rifuggire da una tecnica di tipicizzazione eccessivamente articolata ed 
analitica, tanto nella descrizione normativa quanto nella fissazione del trattamento 
sanzionatorio (id est attraverso la pena base). Necessita, dunque, di una previsione in 
ordine al trattamento sanzionatorio di tipo variabile: questa la funzione della cornice 
edittale. 


5.2.1 La fissità della pena nella fattispecie incriminatrice base. Adeguatezza e 
proporzione della pena rispetto al tipo di fatto: legalità e discrezionalità in mate- 
ria di sanzioni penali. La posizione della giurisprudenza della Corte Costituzio- 
nale. Il tendenziale riconoscimento dell’incostituzionalità della previsione fissa e 
la valvola di salvezza rappresentata dal giudizio di ragionevolezza del caso con- 
creto 


Il principio di precisione e pregnanza del tipo esplica i suoi effetti non soltanto 
con riferimento ai presupposti della punibilità, ma anche alle conseguenze sanziona- 
torie. 

Pur tuttavia, la progressiva e caotica stratificazione di interventi normativi a par- 
tire dagli anni settanta del novecento ha dato vita ad una vera e propria aporia nel 
sistema sanzionatorio, con conseguente (e da più parti denunciata) disintegrazione 
della correlazione tra pena edittale e pena concretamente applicabile dal giudice e 
forte ampliamento della discrezionalità giudiziaria nel momento commisurativo””. Si 
può, dunque, affermare che nell’attuale ordinamento la legalità della pena, seppur 
non formalmente violata, non risulta sostanzialmente rispettata. Una pluralità di esi- 
genze, spesso contraddittorie tra di loro, non trovano, infatti, una guida legislativa 
sufficientemente univoca. Spetta, pertanto, al giudice provvedere alla commisura- 
zione nel caso concreto secondo una scelta motivata più dalle connotazioni assiolo- 


1 In questo senso vedasi in particolare G. Caruso, La discrezionalità penale. Tra «tipicità classificatoria» e 
«tipologia ordinale», Padova, 2009, 156 ss. Sul “dissolvimento” del sistema sanzionatorio, che determina 
una situazione di diffusa incertezza ed ineffettività della pena cfr. F. Giunta, L’effettività della pena 
nell’epoca del dissolvimento del sistema sanzionatorio tra collasso e prospettive di riforma, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 1998, 414 ss.; M. Lombardo, voce Circostanze, cit., 88; G. Marinucci, Il sistema sanzionatorio 
tra collasso e prospettive di riforma, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 160 ss.; L. Monaco, C. E. Paliero, Va- 
riazioni in tema di «crisi della sanzione»: la diaspora del sistema commisurativo, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1994, 421 ss.; T. Padovani, La disintegrazione attuale del sistema sanzionatorio e le prospettive di riforma: 
il problema della comminatoria edittale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, 443 ss. 
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giche promananti dal contesto della res iudicanda che dai principi normativi verifi- 
cati e condivisi socialmente per via di scelte responsabili e trasparenti assunte 
dall'organo (il Parlamento) che rappresenta la comunità politica”. 

Ciò premesso è d’uopo, tuttavia, osservare come la questione della tipicizzazione 
della sanzione evochi il rapporto tra la precisione del tipo e la discrezionalità del giu- 
dice. 

Sebbene, infatti, spetta alla legge (statale), per il nostro sistema costituzionale, il 
monopolio della determinazione della misura della pena, si rende, tuttavia, necessa- 
rio precisare tale assunto ed esaminarlo rispetto al rapporto legge-potere discrezio- 
nale del giudice penale. Più precisamente occorre verificare se un’altra esigenza co- 
stituzionalmente garantita, possa autorizzare l'apertura di un varco nel rigore della 
riserva assoluta e, quindi, un affievolimento della ratio di tutela di cui essa è espres- 
sione. 

Lo spunto per l’analisi dei rapporti tra legge e potere discrezionale del giudice in 
tema di sanzioni penali, in una rigorosa prospettiva costituzionale, può essere offerto 
da una recente decisione della Corte Costituzionale (23 marzo 2012, n. 68) che non 
esitiamo a definire ad un tempo storica ed irripetibile. Con la suddetta pronuncia la 
Corte ha dichiarato l'illegittimità dell’art. 630 c.p., nella parte in cui non prevede in 
relazione al delitto di sequestro di persona a scopo di estorsione, una circostanza at- 
tenuante speciale per i fatti di «lieve entità», analoga, nella struttura e negli effetti, a 
quella applicabile, in forza dell’art. 311 c.p., al delitto di sequestro di persona a scopo 
di terrorismo o di eversione previsto dall’art. 289 bis c.p. 

La questione era stata sollevata dinnanzi al Tribunale di Venezia, in riferimento 
agli artt. 3 e 27.1 e 27.3 della Costituzione i quali, sia pure da angoli di visuale diversi, 
prospettano l’esigenza di un’adeguazione del trattamento penale alle condizioni per- 
sonali dell’agente, frustrata tanto dalla previsione di pene fisse quanto da pene spro- 
porzionate verso l’alto poiché eccessivamente rigorose nel minimo edittale. Si osser- 
va, infatti, come la norma censurata violerebbe i principi di ragionevolezza, di per- 
sonalità della responsabilità penale della funzione rieducativa della pena, prevedendo 
per il sequestro di persona a scopo estorsivo, una risposta sanzionatoria di eccezio- 
nale asprezza e tutta compressa verso l’alto - la reclusione da venticinque a trenta 
anni - non ragionevolmente proporzionata all’intera gamma dei fatti riconducibili al 
modello legale: risultando, quindi, «quasi una pena fissa». 

In tale ottica si sottolinea quale dato dell’esperienza giudiziaria, che l’art. 630 c.p. 
si presta a qualificare penalmente anche episodi marcatamente dissimili, sul piano 
criminologico e del tasso di disvalore, rispetto a quelli avuti di mira dal legislatore 
dell'emergenza. In buona sostanza il modello legale si è venuto con il passare del 
tempo sempre più a rapportare con situazioni che, seppur tipiche, sono espressive di 
un disvalore non riconducibile all’interno della forbice edittale comminata, neppure 
ove considerata nel suo valore minimo. 


48 Cfr. in tal senso M. Ronco, Il principio di tipicità della fattispecie penale nell’ordinamento vigente, cit., 
88 s. 
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Ciò posto e considerato, il Giudice delle leggi si preoccupa - in prima battuta - 
di richiamare la propria giurisprudenza in ordine al sindacato di legittimità costitu- 
zionale sulla misura della pena. Si osserva, infatti, che al pari della configurazione 
delle fattispecie astratte di reato, anche la commisurazione delle sanzioni per ciascu- 
na di esse è materia affidata alla discrezionalità del legislatore, in quanto involge ap- 
prezzamenti tipicamente politici. Le scelte legislative sono, pertanto, sindacabili sol- 
tanto ove trasmodino nella manifesta irragionevolezza o nell’arbitrio, come avviene a 
fronte di sperequazioni sanzionatorie tra fattispecie omogenee non sorrette da alcu- 
na ragionevole giustificazione”. 

Sebbene, dunque, la sentenza dichiari di muoversi nel solco già tracciato dalla 
propria giurisprudenza risulta, tuttavia, storica in quanto innovativa e di “sostanziale 
rottura” con il passato”: il tutto paradossalmente nel rispetto di un formale e dialo- 
gico equilibrio fra i poteri. La pronuncia, infatti, ritiene in maniera piuttosto inequi- 
vocabile del tutto irragionevole - in quanto sproporzionata verso l’alto - la pena edit- 
talmente prevista dall’art. 630 c.p. ma al contempo riesce a non mettersi in conflitto 
diretto con il potere politico non intervenendo sulla comminatoria edittale della fat- 
tispecie incriminatrice (cosa che ci si sarebbe - stante le premesse - presumibilmente 
aspettati). Quanto appena sottolineato è stato reso possibile, di qui l’irripetibilità del- 
la pronuncia, poiché si coglie quella occasione tutta particolare rappresentata dalla 
circostanza attenuante della lieve entità prevista per il delitto di sequestro di persona 
a scopo terroristico. 

Orbene, se da un lato il provvedimento adottato dalla Corte contiene una ine- 
quivocabile presa di posizione denunciando la sproporzione della cornice edittale 
prevista dall’art. 630 c.p. e, quindi, la sua inidoneità a coprire fatti concreti tra loro 
anche molto diversificati in quanto a disvalore; dall’altro riporta in armonia ed equi- 
librio il sistema per mezzo dell'estensione additiva della circostanza di cui all’art. 311 
c.p.: vero e proprio tertium comparationis nel giudizio di proporzionalità tra disvalo- 
re del reato e pena”. 


‘° Cfr. ex plurimis Corte cost. n. 161 del 2009; n. 324 del 20089; n. 22 del 2007 e n. 394 del 2006. 

°° L’unico vero precedente in tal senso è, infatti, rappresentato dalla nota sentenza n. 391 del 1994 che ha 
dichiarato l'illegittimità costituzionale del minimo edittale previsto per la fattispecie di oltraggio ex art. 
341 c.p. La decisione in esame, infatti, pur confermato «il principio secondo cui appartiene alla discre- 
zionalità del legislatore la determinazione della quantità e qualità della sanzione penale» e ribadito che 
«non spetta [...] alla Corte rimodulare le scelte punitive effettuate dal legislatore, né stabilire quantifica- 
zioni sanzionatorie», richiama nondimeno il proprio compito di «verificare che l’uso della discrezionali- 
tà legislativa in materia rispetti il limite della ragionevolezza», e «di valutare la rispondenza della previ- 
sione contestata [...] segnatamente al principio di proporzionalità» (decisivo nel caso di specie per rile- 
vare la irragionevole sproporzione del minimo edittale e i casi più lievi di oltraggio, anche in base al raf- 
fronto con il reato di ingiuria, previsto all’art. 594 c.p.). 

`l L’irragionevolezza della previsione sanzionatoria è ricavabile dall’esame della disciplina complessiva di 
una stessa materia o di gruppi di materie collegate dall’affinità del bene giuridico tutelato. Il raffronto tra 
i vari tipi di reato, nonché il rapporto reciproco di specialità o di sussidiarietà tra le norme che tutelano 
interessi collegati offrono una gamma di sintomi sulla ragionevolezza della cornice edittale e, conseguen- 
temente, sulla sussistenza dell’eccesso di potere legislativo. E” evidente l’irragionevolezza quando fatti- 
specie incidenti sullo stesso bene di categoria siano trattate in modo radicalmente diverso ovvero quando 
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La Corte, nella sentenza in esame facendo leva sul principio di proporzione tra 
illecito e sanzione - quale ulteriore implicazione della ragionevolezza “intrinseca” - 
sposta, dunque, il proprio sindacato sull’equilibrio interno della fattispecie incrimi- 
natrice, ravvisando nella rigidità verso Palto della risposta sanzionatoria, al pari della 
previsione delle pene fisse, la tendenziale «contrarietà al volto costituzionale» 
dell’illecito penale dal momento che si priverebbe così il giudice della possibilità di 
«individualizzare» il trattamento punitivo. 

Pur tuttavia, ancora una volta in coerenza con i propri precedenti, la Corte arri- 
va a confermare che il principio di eguaglianza, pur comportando un diverso tratta- 
mento dei distinti, non risulta compromesso da un’eventuale fissità (o quasi fissità) 
della pena, conservando in ogni caso il giudice la possibilità di graduarla tramite 
l’applicazione delle circostanze del reato”. 

Orbene, il ragionamento - già peraltro opportunamente censurato da una auto- 
revole dottrina” - finisce con il ravvisare nel sistema delle circostanze proprie e nello 
specifico nelle attenuanti indefinite una sorta di “valvola di salvezza” delle commina- 
torie sproporzionate in eccesso o addirittura previste in termini fissi, Si ritiene, in- 
fatti, che alla compressione del potere discrezionale del giudice nell’adeguare il trat- 
tamento sanzionatorio alla colpevolezza del soggetto agente e alle esigenze rieducati- 
ve, facciano da contrappasso le attenuanti indefinite che, in virtù proprio della loro 
descrizione indeterminata, permetterebbero al giudice di incidere sulla pena edittale 
scendendo al disotto dei limiti minimi da essa previsti. Nella sentenza n. 68 del 2012 
si legge, infatti, senza mezzi termini che la «funzione assolta da detta attenuante - 
rientrante nel novero delle circostanze cosiddette indefinite o discrezionali (non 
avendo il legislatore meglio precisato il concetto di lievità del fatto) - consiste pro- 
priamente nel mitigare una risposta punitiva improntata a eccezionale asprezza che, 
proprio per questo, rischia di rilevarsi incapace di adattamento alla varietà delle si- 
tuazioni concrete riconducibili al modello legale». 

La suddetta argomentazione appare del tutto opinabile se non addirittura errata. 

Così statuendo la Corte finisce, infatti, con il sovrapporre due momenti giuridi- 
camente, ed ancor prima concettualmente, ben distinti, quali la comminatoria edit- 
tale ed il sistema delle circostanze proprie del reato; nonché risulta fraintendere la 
funzione politica (o meglio l’occasio legis) delle circostanze indefinite con la loro au- 
tentica essenza funzionale. Basti osservare in tal senso come l’intervento delle circo- 
stanze proprie sia del tutto eventuale ed esplichi un adeguamento parziale della pena 
al caso concreto. Non solo, anche se si tratta di circostanze indefinite, queste devono 
essere espressive di un determinato valore che, sebbene non espressamente tipizzato, 
risulti nel caso concreto di particolare pregnanza e capace di incidere sulla cornice 


fattispecie incidenti su beni giuridici di rango eterogeneo sono puniti con pene pressoché identiche. In 
questi casi la violazione del principio di precisione e di pregnanza della sanzione ex art. 25.2 Cost., si ri- 
collega anche alla violazione del principio di uguaglianza ex art. 3 Cost. 

°° Principio quest’ultimo già ribadito nella sentenza della Corte costituzionale 15 maggio 1963 n. 67 e 
ribadito nei fatti dalla sentenza n. 68 del 2012. 

5 Cfr. in tal senso F. Bricola, La discrezionalità nel diritto penale, cit. 352 s. 

5t Cfr. in tal senso Corte costituzionale 15 maggio 1963, n. 67, in Giur. cost., 1963, 575. 
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edittale. Alle circostanze indefinite non è, infatti, corretto ricollegare una generica 
funzione di supplenza di sempre meno procrastinabili interventi legislativi volti a 
ridisegnare le ormai vetuste cornici edittali. Queste assolvono, viceversa, una precisa 
funzione di individualizzazione giudiziale della pena onerando il giudice del compito 
di ricercare ed individuare gli elementi circostanziali propri nel caso di specie. 

Ebbene, le circostanze del reato si sono rivelate ancora una volta quello strumen- 
to al contempo utile e duttile che ha permesso - in maniera non del tutto ortodossa - 
di attenuare un conflitto tra poteri dello Stato altrimenti inevitabile. 

E’ d’uopo poi osservare - tirando un po’ le fila del ragionamento fin qui svilup- 
pato - che con la sentenza n. 68 del 2012, il problema del potere discrezionale del 
giudice in tema di sanzioni penali, torna ad assumere piena dimensione costituzio- 
nale. E ciò non è di breve momento, malgrado le conclusioni a cui è pervenuta la de- 
cisione, tenuto conto dell'enorme rilievo che questo potere è venuto gradualmente 
assumendo. Dalla « pena tariffa » del codice rivoluzionario del 1791, strettamente 
aderente alla concezione meccanicistica dell’attività giudiziale, si è, infatti, passati nel 
codice napoleonico del 1810 ad un completo ripristino del carattere elastico della 
pena, tra un minimo ed un massimo legalmente prefissati, per ovviare alle gravi in- 
giustizie che la rigidità della pena aveva provocato; questa elasticità si è oggi venuta 
vieppiù accentuando in piena rispondenza con i più moderni orientamenti crimino- 
logici. Risolvere pertanto il problema della legittimità costituzionale delle pene fisse 
o quasi fisse significa rintracciare, nella Carta Costituzionale, il giusto punto di equi- 
librio tra l’esigenza di certezza che connota anche, come s'è detto, il settore sanziona- 
torio e le ragioni d'ordine criminologico. 

Tutto ciò posto e considerato risulta matura la seguente riflessione. Il significato 
dell’art. 25.2 Cost. che, nell’apparente rigidità della sua articolazione letterale, par- 
rebbe precludere ogni potere discrezionale del giudice nella determinazione sia del 
tipo che del quantum di pena, si precisa alla luce dell’art. 27.3 Cost. e dell'esigenza 
rieducativa di cui esso è espressione. Ne deriva che un certo margine di elasticità nel- 
la durata edittale della pena è non solo legittimo, ma bensì costituzionalmente impo- 
sto”. 

Quanto, poi, al margine di elasticità. Esso sembra, in linea di massima struttura- 
bile attraverso un minimo ed un massimo edittalmente prefissati. Non è, tuttavia, da 
escludere la piena conformità di uno Strafrahme che si limiti all’indicazione di un 
solo parametro (minimo o massimo), rinviando per l’altro ai limiti genericamente 
prefissati per ogni categoria di pene dalle disposizioni generali del codice penale. 
Trattasi di una articolazione del profilo sanzionatorio non del tutto infrequente: in 
questa prospettiva vanno ad esempio, inquadrati i casi di pena indicata esclusiva- 
mente nel minimo (es. art. 257 c.p.: «reclusione non inferiore ai quindici anni»; art. 


Se, dunque, il potere discrezionale del giudice è essenziale per il corretto funzionamento del sistema 
costituzionale - tanto da potersi dire essere costituzionalmente imposto - il principio di legalità, visto 
sotto il profilo della tipicizzazione, impone la predeterminazione per legge dei criteri assiologici su cui 
fondare il potere discrezionale, nonché la previsione di tipologie e di cornici sanzionatorie sufficiente- 
mente determinate ed esprimenti conformità e proporzione rispetto al disvalore del tipo di fatto. 
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575 c.p. pena della «reclusione non inferiore ad anni ventuno»), nei quali si registra 
solamente uno spostamento del minimo fissato in forma generale dagli art. 23 e 25 
c.p., rispettivamente per la reclusione e per l'arresto, rimanendo, per contro, impre- 
giudicato il massimo da esse stabilito”. 

Occorre da ultimo sviluppare qualche ulteriore considerazione critica in ordine 
alla previsione legislativa di una pena in misura fissa o mediante la predisposizione 
di una forbice edittale eccessivamente contratta”. 

Queste tecniche di previsione, come osservato precedentemente, finiscono con 
l’equiparare rigidamente quod poenam situazioni diverse ed in genere violazioni di 
diversa gravità, sotto il profilo oggettivo e/o soggettivo. Si creerebbe così una sorta di 
“scollatura” sul piano quali-quantitativo tra la previsione astratta e i concreti fatti ti- 
pici realizzatisi nella realtà fenomenica, i quali non troverebbero in questa un ade- 
guato, in quanto proporzionato, riconoscimento. 

Appare, dunque, evidente come lo strumento più idoneo al conseguimento delle 
finalità della pena e più congruo rispetto al principio d’uguaglianza sia la mobilità 
della pena, cioè la predeterminazione della medesima da parte del legislatore fra un 
massimo ed un minimo. In via di principio, invero, l’individualizzazione della pena 
in modo da tenere conto dell'effettiva entità e delle specifiche esigenze dei singoli ca- 
si, si pone come naturale attuazione e sviluppo di principi costituzionali, tanto di or- 
dine generale (principio di uguaglianza), quanto attinenti direttamente alla materia 
penale. Lo stesso principio di legalità delle pene, sancito dall’art. 25.2 Cost., dà forma 
ad un sistema che trae contenuti ed orientamenti da altri principi sostanziali - come 
quelli indicati dall'art. 27.1 e 27.3 Cost. - ed in cui la attuazione di una riparatrice 
giustizia distributiva esige la differenziazione più che l’uniformità?*. Di qui il ruolo 
centrale, che nei sistemi penali moderni è proprio della discrezionalità giudiziale, 
nell’ambito e secondo i criteri segnati dalla legge”. L’adeguamento delle risposte pu- 
nitive ai casi concreti - in termini di eguaglianza e/o differenziazione di trattamento 
- contribuisce, infatti, da un lato, a rendere quanto più possibile “personale” la re- 
sponsabilità penale, nella prospettiva segnata dall’art. 27.1 e nello stesso tempo risul- 
ta essere strumento per la determinazione di una pena quanto più possibile “finaliz- 
zata”, nella prospettiva dell’art. 27.3 Cost. 

Il principio di uguaglianza trova in tal modo dei concreti punti di riferimento, in 
materia penale, nei presupposti e nei fini (e nel collegamento fra gli uni e gli altri) 
espressamente assegnati alla pena nello stesso sistema costituzionale. L’uguaglianza 
di fronte alla pena viene a significare, in definitiva, “proporzione” della pena rispetto 


5 Cfr. in tal senso F. Bricola, La discrezionalità nel diritto penale, cit. 361 s. 

“7 Si tratta di forbici edittali nei margini fortemente contenute e con un tasso di elasticizzazione minimo. 
Queste possono, in maniera del tutto similare alle previsioni di pena fissa, essere tutte concentrate verso 
Palto o verso il basso risultando inidonee in ordine al quantum di pena irrogabile a punire fatti tipici ma 
espressivi pur sempre di un disvalore non ragguagliabile e riconducibile a quanto legislativamente fissa- 
to. 

58 In tal senso vedasi in particolare la sent. n. 104 del 1968 della Corte Costituzionale. 

5 Cfr. art. 132 e 133 c.p. Si veda al riguardo anche la sentenza n. 118 del 1973 della Corte Costituzionale. 
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alle “personali” responsabilità ed alle esigenze di risposta che ne conseguano, svol- 
gendo una funzione che è essenzialmente di giustizia ma anche di tutela delle posi- 
zioni individuali e di limite della potestà punitiva statuale. 

In questi termini, sussiste di regola l'esigenza di una articolazione legale del si- 
stema sanzionatorio, che renda possibile tale adeguamento «individualizzato», «pro- 
porzionale», delle pene inflitte con le sentenze di condanna. 

In linea di principio, dunque, previsioni sanzionatorie rigide non appaiono in 
armonia con il «volto costituzionale» del sistema penale. Il dubbio d’illegittimità co- 
stituzionale dovrà essere, pertanto, discusso e superato caso per caso a condizione 
che, per la natura dell’illecito sanzionato e per la misura della sanzione prevista, que- 
sta ultima appaia ragionevolmente “proporzionata” rispetto all’intera gamma di 
comportamenti riconducibili allo specifico tipo di reato. 

La violazione del principio di precisione si verifica poi anche quando la cornice 
sanzionatoria sia eccessivamente dilatata o la previsione di tipi diversi di pena non 
sia accompagnata da criteri adeguati per la scelta discrezionale del giudice. 

Quanto al primo profilo sopra richiamato che ai fini della nostra indagine inte- 
ressa sicuramente maggiormente, occorre rilevare che ove le cornici edittali risultino 
eccessivamente ampie si viene a perdere il senso stesso della tipicità ed il disvalore 
identificativo peculiare da esso espresso. 

Se i termini del principio di proporzionalità della pena sono dati dall’entità qua- 
li-quantitativa della pena e dalla gravità del reato cioè dall’entità del suo contenuto di 
disvalore non risulta possibile consegnare al giudice una forbice edittale di pena di- 
varicata tra un minimo ed un massimo eccessivamente distanziati capace di riflettere 
così i più svariati contenuti di disvalore. Solo la previsione di reati ben tipizzati po- 
trà, infatti, consentire una risposta sanzionatoria proporzionata già nel momento 
della comminatoria legale. Sotto questo profilo la tipizzazione rivela, pertanto, il suo 
più profondo obiettivo e cioè quello di cristallizzare nella fattispecie un determinato 
modello di fatto proprio perché la multiforme varietà dei fatti storici ad esso corri- 
spondenti risultano omogenei dal punto di vista del loro disvalore. In fondo, è pro- 
prio questa omogeneità di disvalore a fondare la base del tipo legale, della fattispecie 
astratta®!. 


°° Come noto l’unica ipotesi di pena detentiva fissa prevista tanto nel codice penale quanto nelle leggi 
speciali è ergastolo: che costituisce, pertanto, una deroga alla necessaria elasticità della pena. Tuttavia, 
riguardo alla problematica di compatibilità costituzionale della fissità astratta ivi prevista non ci sembra 
che l'ergastolo possa dirsi incostituzionale sotto tale profilo. Non si può, infatti, escludere che esistano 
casi talmente gravi sotto il profilo oggettivo ed univoci sotto quello criminologico da esigere la massima 
sanzione. Il legislatore potrebbe, dunque, adottare l’ergastolo solo per casi che, oltre ad essere gravi og- 
gettivamente, corrispondano ad un tipo e ad una costante criminologia sufficientemente univoca (si 
pensi ad esempio all'omicidio premeditato). Quanto, poi, nelle pene pecuniarie fise il discorso risulta 
sicuramente più complesso ed articolato. 

! Pene con una cornice edittale talmente ampia da rispettare solo formalmente il principio di legalità 
non sono, dunque, accettabili. In tal senso si può riportare una autorevole dottrina che affonda le radici 
della propria indagine in una pronuncia del 1992 della Corte Costituzionale, passata agli annali per esse- 
re stata la prima in cui si è dichiarata l’incostituzionalità di una pena, per violazione dell’articolo 25 
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In conclusione sul punto è d’uopo, dunque, osservare che il margine di elasticità 
incontra pur sempre un limite invalicabile. Esso deve essere, infatti, costantemente 
relazionato alla gamma di fattispecie concrete e alla tipologia soggettiva rapportabile 
alla significatività astratta del Tatbestand. La frattura di questo necessario rapporto 
può generare una pratica trasformazione del potere discrezionale del giudice in arbi- 
trio e rendere solo apparente la determinazione del tipo di pena da parte della legge. 
Evidente il contrasto con il disposto di cui all’art. 25.2 Cost. 


5.2.2 Fissità ed elasticità nelle variazioni di pena accordate dagli elementi circo- 
stanzianti: verso un diverso modello di legalità? 


Come è agevole comprendere i problemi di maggior rilievo sul punto della legit- 
timità costituzionale della pena fissa o di una forbice edittale eccessivamente rigida e 
contratta così da risultare «quasi fissa», si pongono in riferimento alla pena prevista 
dalla norma costitutiva; ma la questione può sorgere anche tutte le volte in cui 
l'aumento o la diminuzione della pena, per un reato circostanziato, sono predeter- 
minati in misura fissa dal legislatore. 

Come è noto, infatti, l'incidenza delle circostanze sulla pena-base avviene in due 
modi fondamentali: o per aumento (o diminuzione) predeterminato edittalmente 
dal legislatore; o per aumento (o diminuzione) frazionario che il giudice stesso deve 
operare sulla pena base nel rispetto del limite massimo fissato, rispettivamente, per 
le attenuanti e le aggravanti, dagli articoli 64 e 65 c.p. 

Quanto alle circostanze a variazione proporzionale predeterminata edittalmente 
dal legislatore occorre osservare che queste si articolano a loro volta in tre diversi 
modelli. 

Il primo consiste nella previsione espressa di una variazione di pena in termini 
fissi. E’ il caso ad esempio degli artt. 99.1, 99.3 e 99.4 i quali rispettivamente per 
l'ipotesi di recidiva semplice, pluriaggravata e reiterata prevedono variazioni di pena 
predefinite tutte unilateralmente e univocamente da parte della disposizione norma- 
tiva. Il giudice, individuata ai sensi dell’art. 132 e 133 c.p. la pena base per il reato 
semplice, provvede, dunque, “quasi fosse un automa” ad aumentare o diminuire la 
pena del quantum predeterminato rigidamente dal legislatore nella descrizione 
astratta dell'elemento circostanziale e rispetto al quale non ha alcun potere di modu- 
lazione. E° evidente come in tale ipotesi il potere discrezionale del giudice 
nell'individuare il trattamento sanzionatorio più adeguato al caso concretamente ve- 


comma secondo, a causa dell’eccessiva discrezionalità rimessa al giudice. La decisione della Corte viene 
accolta con favore in quanto, data l'eccessiva ampiezza della cornice edittale sottesa al reato, “il giudice 
avrebbe finito per sostituire la propria valutazione personale (arbitraria) a quella del legislatore”. Anche 
in questo caso emerge con chiarezza come il compito del legislatore sia quello di stabilire limiti edittali 
ragionevoli all’interno dei quali il giudice possa operare. Il potere discrezionale deve trovare nella legge i 
suoi limiti e criteri direttivi e conseguentemente la forbice edittale non deve eccedere il margine di elasti- 
cità necessario a consentire l’individualizzazione della pena secondo i criteri del 133. C. F. Grosso, Illegit- 
timità costituzionale delle pene eccessivamente discrezionali, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1992, 1474 ss. 
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rificatosi risulta essere fortemente contratto e confinato nel solo e diverso momento 
commisurativo in senso stretto volto all’individuazione della pena-base. 

Il secondo modello che viene in esame si caratterizza anch’esso per 
l'individuazione legislativa di un unico parametro (solitamente quello massimo) di 
variazione della pena, ma, ed in ciò si diversifica dall'ipotesi precedentemente de- 
scritta, non in termini rigidi bensì elastici. Basti porre mente a titolo meramente 
esemplificativo all’elemento circostanziante - di relativamente recente conio - 
dell’“ingente quantità” previsto dall’art. 600 ter.5 in tema di pornografia minorile il 
quale stabilisce che «[...] la pena è aumentata in misura non eccedente i due terzi». 
In questo caso il legislatore vincola il giudice sotto due diversi profili. Da un lato 
l'interprete deve contenere l’individuazione della concreta variazione di pena 
all’interno del massimo legislativamente previsto dall’elemento circostanziante che, 
pertanto, non potrà essere mai oltrepassato; dall’altro il giudice deve comunque ap- 
plicare una anche minima (in quanto corrispondente ad una unica unità di misura) 
variazione della pena-base in ottemperanza al principio di obbligatorietà che infor- 
ma il sistema delle circostanze del reato. Il giudice, tuttavia, tra il minimo rappresen- 
tato dalla singola unità di misura (un giorno di detenzione o un euro di pena pecu- 
niaria a seconda del genere di pena previsto dalla fattispecie semplice) ed il massimo 
eteroimposto dal legislatore è libero di orientare il proprio giudizio valutativo, volto 
a tradurre in termini numerico-quantitivi l'intensità di valore/disvalore espresso dal- 
la circostanza nel caso concreto. Il modello appena descritto in realtà poco differisce 
da quella tecnica di variazione di pena che viene affidata nella individuazione del 
termine di variazione massimo alle statuizioni generali di cui all’art. 64 e 65 c.p. Eb- 
bene, anche in questo caso i termini della variazione sono definiti dal legislatore ma 
non relativamente al singolo elemento circostanziante tipizzato (che sul punto nulla 
dice limitandosi solitamente alle seguenti espressioni «la pena è aumentata» o «la 
pena è diminuita»), bensì per rinvio alla disciplina generale dell’istituto delle circo- 
stanze del reato. Sempre in tale ottica occorre soffermare l’attenzione anche su quegli 
elementi circostanziali che presentano l'indicazione espressa del solo minimo di va- 
riazione, rinviando quanto al massimo alla disciplina generale ex art. 64 e 65 c.p. o 
ad altra disposizione normativa di parte speciale. Seppur tale tipologia di circostanze 
proprie non può dirsi certamente frequente (per un esempio si rinvia alla discussa 
figura della recidiva obbligatoria di cui all’art. 99.5 c.p.), è d’uopo osservare che si 
presta questa alle medesime considerazioni sviluppate per la tecnica precedentemen- 
te descritta. Una principale peculiarità è, tuttavia, rinvenibile: il legislatore così nor- 
mando intende arginare il potere discrezionale del giudice privandolo della possibili- 
tà di assestare la variazione di pena su valori minimi o comunque al di sotto del 
quantum stabilito. Così statuendo, quindi, si realizza una ulteriore parziale compres- 
sione della discrezionalità commisurativa del giudice dando sfogo alle contrapposte 
istanze legalistiche volte alla « commisurazione legale » della pena. Sul piano valoria- 
le tale indicazione di influenza quantitativa minima dell'elemento circostanziante 
implica una considerazione (di tipo presuntivo) già a livello legislativo astratto di 
una certa incidenza dell'elemento tipizzato che non può subire flessione alcuna. 
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Il terzo ed ultimo modello si caratterizza, infine, per l'indicazione da parte del 
legislatore nell’elemento circostanziante di entrambi i limiti massimo e minimo della 
variazione della pena base. Si tratta di uno schema modulare intermedio ed ibrido in 
quanto presenta al contempo sia alcune caratteristiche proprie del modello a varia- 
zione proporzionale fissa che di quello a variazione proporzionale elastica. Orbene, 
ad una prima e sommaria osservazione poco sembrerebbe cambiare rispetto al mo- 
dello a variazione proporzionale elastica che muove da una singola unità di misura 
dello stesso genere della fattispecie base in più fino a raggiungere la variazione mas- 
sima dettata dal calcolo frazionario legislativamente previsto (in maniera diretta o 
per rinvio alla disciplina generale): pur sempre di elasticità si tratterebbe ed a variare 
risulterebbero le sole misure minimo e massimo di volta in volta prese come riferi- 
mento. Ad una più attenta ed accurata riflessione, tuttavia, la previsione già e diret- 
tamente a livello legislativo di entrambi i limiti di variazione proporzionale sarebbe 
espressione di una diversa modulazione del rapporto tra legalità e discrezionalità. 
Va, dunque, rilevato che in talune ipotesi - seppur rare - il legislatore ha predisposto 
circostanze con variazione di pena proporzionale ed elastica il cui aumento o la cui 
diminuzione prende le mosse da un termine minimo iniziale diverso dallo zero. E il 
caso ad esempio di una circostanza propria che preveda la variazione di pena da un 
minimo x (ad esempio un terzo) ad un massimo y (ad esempio la metà)®. A ben ve- 
dere, in tal caso si verrebbero a combinare gli aspetti propri delle circostanze con va- 
riazione proporzionale fissa ed elastica. Il legislatore, infatti, così statuendo assicure- 
rebbe un quantum di minima incisione sulla pena-base, ma lascerebbe al contempo 
un pur sempre apprezzabile margine di operatività all’interprete. In altre parole si 
realizzerebbe una incisione sulla discrezionalità del giudice di tipo « relativo ». Da un 
lato, infatti, si priva il giudice della possibilità di “neutralizzare nei fatti” la scelta di 
tipizzazione circostanziale o comunque di assestarsi al di sotto del valore di variazio- 
ne minima eterofissato come inderogabile, dall’altro permetterebbe comunque 
all’interprete di adeguare, individualizzandola, la pena al concreto disvalore del fatto 
(circostanziato) posto in essere. Appare, dunque, evidente come la suddetta tecnica 
di strutturazione delle circostanze del reato sia volta alla ricerca di un equilibrio tra 
le istanze di legalità e quelle di discrezionalità in perenne tensione tra loro. 

Ripercorsa e descritta nei tratti caratterizzanti la modellistica inerente alle circo- 
stanze a variazione di pena proporzionale edittalmente predeterminata dal legislato- 
re, è necessario soffermare l’attenzione, al fine di esaminarla nei suoi risvolti critici, 
sulla tecnica normativa fondata sull'aumento (o diminuzione) predeterminato in 
misura fissa. Questa può, infatti, sollevare qualche dubbio di natura costituzionale 
nella prospettiva dell’art. 3 e 27 Cost. 


© In tal senso basti porre mente alla disciplina dettata dall’art. 625 bis c.p. «Nei casi previsti dagli articoli 
624, 624 bis e 625 la pena è diminuita da un terzo alla metà qualora il colpevole, prima del giudizio, abbia 
consentito all’individuazione dei correi o di coloro che hanno acquistato, ricevuto o occultato la cosa 
sottratta o si sono comunque intromessi per farla acquistare, ricevere od occultare». 

& Questo in definitiva l’effetto ove venisse accordata la variazione di una unica unità di misura di pena 
detentiva e/o pecuniaria. 
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Preliminarmente occorre, tuttavia, analizzare, al di là del meccanismo matemati- 
co di incisione sulla pena base, quali sono le istanze sottese e, pertanto, quale è il si- 
gnificato più profondo del suddetto modello. 

La previsione di una variazione della pena in termini fissi è sicuramente la tecni- 
ca che ha meglio contraddistinto (tanto «numericamente», quanto «significativa- 
mente») i recenti interventi normativi di stampo securitario ed emergenziale che si 
sono succeduti negli ultimi anni. Si è voluto così, infatti, attuare una politica che po- 
tremmo definire di stampo legalistico, volta ad annullare o comunque contenere il 
più possibile la discrezionalità giudiziaria. Per mezzo della variazione fissa il legisla- 
tore esprime, infatti, in modo unilaterale il peso di incidenza dell'elemento circo- 
stanziante sul quantum di pena attuando una presunzione assoluta in ordine alla sua 
capacità incisiva. Quest'ultimo viene nei fatti sottratto al potere valutativo del giudi- 
ce che avrebbe potuto “funzionare” da controspinta e nel caso concreto condurre ad 
una sostanziale (ove si assestasse su di una variazione minima della pena base) vani- 
ficazione della scelta legislativa. 

Stante le suddette valutazioni occorre, però, effettuare una doverosa precisazione 
che attiene alla “plausibilità” del ricorso da parte del legislatore all’utilizzo della tec- 
nica di variazione proporzionale fissa in relazione agli elementi circostanziali e la sua 
compatibilità con i principi costituzionali in materia penale. 

Il parametro di valutazione è costituito ancora una volta dall’art. 27.3, 27.1 e 3 
Cost. 

Orbene, quanto alla prima disposizione costituzionale richiamata occorre osser- 
vare che attribuendo questa alla pena una funzione rieducativa si sollecita il giudice 
ad una conoscenza diretta (come avviene, peraltro, in sede di fissazione della pena 
base per mezzo del disposto di cui all'art. 133.2 c.p.) e non meramente mediata dal 
fatto, della personalità dell'agente affinché la pena risulti così adeguata alle caratteri- 
stiche della personalità e della pericolosità del soggetto ed avere una durata tenden- 
zialmente commisurata alle esigenze del trattamento®. Ebbene, se l'esigenza appena 
sottolineata appare evidente in relazione alle circostanze c.d. indefinite e soggettive, 
dove una indagine in ordine alle peculiarità della personalità e della pericolosità del 
reo appare imprescindibile in quanto sostanziante lo stesso giudizio di sussistenza 
dell'elemento circostanziale (basti porre mente ad esempio all’aggravante comune 
dei motivi abietti o futili di cui all’art. 61 n. 1 c.p., che necessita, come noto, una pun- 
tuale indagine sulla causa psichica della condotta e sul complesso di bisogni, impulsi 
e sentimenti che hanno indotto il soggetto ad agire), lo stesso non può, tuttavia, af- 
fermarsi in relazione alle circostanze c.d. oggettive. Basti porre mente a titolo esem- 
plificativo alla circostanza aggravante del numero delle persone di cui al primo 


© Si è in tal senso precisato che anche in relazione agli elementi circostanzianti è necessario cogliere in 
concreto la reale dimensione del disvalore del fatto, tenendo conto della personalità dell’autore, seppure 
con un procedimento inverso rispetto a quello caratterizzante la commisurazione in senso stretto. Nelle 
circostanze si fa, intatti, capo al reo per meglio illuminare il fatto; mentre, per contro, nella determina- 
zione della pena base ex art. 133 c.p. si procede dal fatto per giungere ad una ricostruzione diretta del 
tipo d’autore. Cfr . F. Bricola, La discrezionalità nel diritto penale, cit., 387 ss. 
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comma dell’art. 112 c.p., in tema di concorso di persone nel reato, oppure 
all’attenuante anch’essa comune dell’avere cagionato alla persona offesa dal reato un 
danno patrimoniale di speciale tenuità (art. 62 n. 4 c.p.). Ebbene, nei suddetti esempi 
risulta del tutto superflua una indagine in ordine alla personalità del soggetto agente 
rilevando, infatti, altri aspetti oggettivi - appunto - quali l’entità del danno in rela- 
zione alle concrete possibilità economiche della persona offesa od il mero dato nu- 
merico dei concorrenti. Orbene, in relazione a quegli elementi circostanziali che ap- 
paiono strettamente connessi ed imperniati su dati oggettivi fenomenici del fatto 
storico di reato (c.d. circostanze proprie oggettive) a nostro avviso è preclusa ogni 
indagine diretta in ordine alle caratteristiche della personalità e della pericolosità del 
soggetto agente. I suddetti elementi si fondano, infatti, su dati meramente oggettivi 
che, seppur rimessi ad una valutazione del giudice, prescindono da qualsiasi indagi- 
ne diretta in ordine al reo. Tali circostanze non ponendo in gioco direttamente la 
personalità dell'agente esulano, dunque, dalla sfera di operatività dell’art. 27.3 Cost.: 
di qui la piena legittimità degli aumenti di pena secondo una misura fissa. Limitando 
il campo di indagine alla sola disposizione costituzionale in esame si può, dunque, 
ritenere che la fissità della variazione della pena non sia compatibile rispetto alle cir- 
costanze del reato soggettive ed indefinite, ma non anche per quelle oggettive che, 
non necessitando di alcun adeguamento in senso rieducativo, ben possono esprimer- 
si in variazioni di pena fisse. 

Quanto, invece, al principio costituzionale del nullum crimen sine culpa, sancito 
dall’art. 27.1 Cost., vede questo quale sua ulteriore proiezione l’espressione 
dell’esigenza di un adeguamento della sanzione penale alle condizioni personali 
dell’agente; da intendersi, in un'ottica retribuzionistica, come adeguamento alla mi- 
sura di colpevolezza o di rimproverabilità del reo. Ne discenderebbe, dunque, 
l’incostituzionalità delle circostanze del reato a variazione di pena fissa, dal momen- 
to che non si consentirebbe così di modellare adeguatamente la risposta punitiva alle 
caratteristiche del caso concreto e più precisamente al concreto disvalore 
dell’elemento circostanziante integrato dal reo. 

Quanto, infine, alle esigenze sottese al principio di eguaglianza di cui all’art. 3 
Cost. ed il limite che questo rappresenta alla previsione di variazioni di pena fissa, è 
d’uopo osservare che questo vincola il legislatore non solo ad un pari trattamento 
degli uguali ma, altresì, ad una diversificazione dei distinti, o almeno, data 
l'impossibilità di un perenne e completo adeguarsi del diritto al fatto, di ciò che è ra- 
gionevolmente differenziabile®. Il principio di eguaglianza tende, dunque, ad assimi- 
larsi all’esigenza di giustizia, di cui esso è sicuramente emanazione’. Quanto al no- 
stro tema di indagine ne consegue l’incostituzionalità di ogni pena fissa anche relati- 
vamente alla materia delle circostanze del reato, non permettendo la rigidità della 
medesima alcun adattamento alle peculiarità del caso concreto. Una eliminazione 


© Cfr. in tal senso F. Bricola, La discrezionalità nel diritto penale, cit., 391. 
& Fondamentale in proposito è lo studio dall’Esposito (C. Esposito, Eguaglianza e giustizia nell’art. 3 del- 
la Costituzione, in La Costituzione italiana, Saggi, 1954, 17 ss.) 
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delle misure fisse di aumento o diminuzione sembrerebbe, dunque, auspicabile in 
nome di una più rigorosa razionalizzazione del principio di eguaglianza, inteso nella 
sua ampia accezione, ossia come assoluta differenziazione dei distinti. 

Pur tuttavia, nonostante i principi sopra richiamati e le conseguenze che questi 
implicherebbero in ordine alla fissità della variazione della pena, occorre osservare 
che a nostro avviso ancora una volta non si può far discendere in maniera automati- 
ca e necessitata l’incostituzionalità dei suddetti elementi circostanziali e, con essa, la 
necessità di bandirli dall'ordinamento giuridico penale. 

La tecnica di variazione di pena fissa potrà avere, infatti, margini di plausibilità, 
peraltro, - e questo è il punto - maggiori rispetto a quanto osservato per le fattispecie 
incriminatici semplici. 

Prima di affrontare le argomentazioni a sostegno dell’assunto de quo occorre ef- 
fettuare due precisazioni preliminari di centrale importanza e non sempre scontate 
tanto in giurisprudenza quanto in dottrina. 

In primis i principi costituzionali di eguaglianza, proporzione e rieducazione 
che, come visto, condurrebbero - quantomeno in una loro integrale e testuale valo- 
rizzazione - ad una tendenziale estraneità dal sistema penale di quelle variazioni di 
pena previste in termini fissi, trovano la medesima dignità ed operatività tanto ri- 
spetto agli elementi costitutivi, quanto a quelli accessori del reato e ciò poiché si trat- 
ta di «principi-cardine» del sistema penale nel suo complesso inteso: nessuna preclu- 
sione o attenuazione aprioristica appare, dunque, plausibile. 

In secondo luogo, è d’uopo rilevare come abbia in definitiva senso parlare di 
principi costituzionali di diritto penale solo in una ottica dialettico-informatrice del 
sistema. Ciò significa che i postulati in questione devono essere verificati e “messi 
alla prova” in relazione ai diversi istituti che di volta in volta vengono in gioco, così 
da metterne in rilievo le eventuali particolarità di declinazione. L'osservazione appe- 
na mossa acquisisce ancora maggiore corroborazione proprio rispetto alle circostan- 
ze del reato stante la loro differenziata natura e disciplina. 

Ciò posto e chiarito, è necessario cercare di capire - e, quindi, spiegare - il perché 
il sistema delle circostanze del reato ci pone di fronte ad una, seppur parziale, diversa 
declinazione dei principi costituzionali sopra richiamati. E più specificamente per- 
ché la previsione di variazioni di pena fissa accordata dalle circostanze del reato ac- 
quisti maggiore plausibilità di utilizzo rispetto alla identica rigida previsione prevista 
dalla fattispecie semplice. 

Orbene, a nostro avviso le ragioni non sono da ricercare, come invece la giuri- 
sprudenza anche costituzionale sembra fare®, in una valutazione per così dire 
«complessiva» del trattamento sanzionatorio irrogabile al reo. In buona sostanza, più 
o meno velatamente, l'impostazione in esame ritiene che le indefettibili esigenze di 
graduazione proporzionale della pena irrogabile al reo, in relazione ad un reato cir- 
costanziato la cui variazione di pena è stata prevista in termini fissi, sarebbero pie- 


‘ Cfr., fra tutte, C. Cost. n. 67 del 15 maggio 1967 e n. 50 del 1980. Più recentemente vedasi, infine, C. 
Cost. n. 251 del 2012. 


338 


Lorenzo Pellegrini 


namente soddisfatte, dal momento che il giudice gode pur sempre di un margine di 
valutazione discrezionale e, quindi, della possibilità di irrogare una pena differenzia- 
ta ed adeguata al concreto disvalore del fatto complessivamente posto in essere. 

Tale argomentazione, seppur suggestiva, ci pare, tuttavia, inaccettabile poiché 
viene a fondarsi su di una sostanziale sovrapposizione fra il momento commisurati- 
vo in senso stretto e quello in senso lato. L’idea di fondo che sembra animare la sud- 
detta impostazione appare essere, infatti, la seguente: il momento commisurativo 
giudiziale altro non è che un giudizio unitario e sintetico, ove le eventuali rigidità 
dell’elemento circostanziale fisso possono essere ben “calmierate” da una pena base 
che si orienti sui minimi edittali previsti dalla fattispecie semplice. 

Ebbene - al di la del fatto che spesso la giurisprudenza si assesta pressoché auto- 
maticamente e acriticamente sul minimo edittale vanificando così le considerazioni 
appena svolte le quali presuppongono un giudizio valutativo complessivo volto a 
smussare le rigidità dell'aumento sanzionatorio fisso - così argomentando si viene a 
confondere pericolosamente giudizi e relative funzioni afferenti ad istituti e momen- 
ti cronologico-qualitativamente differenti. Le esigenze di graduazione relative 
all'elemento circostanziale sono volte, infatti, alla commisurazione quanti-qualitativa 
dello stesso elemento e di esso solo, al fine di coglierne la reale ed effettiva intensità 
di valore/disvalore come questa si è concretata nel fatto storico. 

Un esempio potrebbe essere chiarificatore. Ove la circostanza aggravante comu- 
ne del danno di rilevante gravità nei delitti contro il patrimonio fosse strutturata in 
maniera fissa, comportando ad esempio la variazione di pena di 1/3 (e non fino ad 
1/3 come in realtà è previsto all’art. 64 c.p.), il furto di centomila euro ai danni di una 
persona facoltosa verrebbe equiparato - quanto al trattamento sanzionatorio appor- 
tato dall’elemento accessorio - al furto dello stesso importo nei confronti di una per- 
sona rispetto alla quale tale cifra rappresenti, invece, tutti i suoi averi frutto dei ri- 
sparmi di una vita di sacrifici. 

Si badi bene che la commisurazione in senso stretto non può dare rilievo a tale 
elemento differenziale, poiché essendo stato legislativamente tipizzato in una circo- 
stanza propria non ne è ammessa la valutazione nel diverso momento commisurati- 
vo infraedittale: pena la violazione del principio del ne bis in idem sostanziale. 

L'esempio sopra ripercorso dimostra, dunque, come il ritenere la pena comun- 
que adeguabile e proporzionabile rispetto alla peculiare intensità con cui si è manife- 
stato l’elemento circostanziale - e ciò per mezzo della determinazione della pena base 
- si fondi su di un vero e proprio “errore giuridico”. 

Nella fase della commisurazione infraedittale il giudice non può né deve, infatti, 
tenere conto e valorizzare nel quantificare la pena di quegli elementi eletti, in quanto 
oggetto di specifica tipizzazione, rappresentati dalle circostanze proprie. Le circo- 
stanze del reato necessiteranno, pertanto, di una apposita, autonoma nonché distinta 
graduazione, al fine di tradurre in termini numerico-quantitativi il concreto valo- 
re/disvalore espresso. 

Ciò criticamente rilevato, si ritiene matura la riflessione in ordine a quella che 
appare essere la “reale” argomentazione che rende sul piano teorico-astratto costitu- 
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zionalmente compatibile - seppur con i temperamenti e le cautele del singolo caso - 
la variazione di pena accordata in termini fissi dall’elemento circostanziante. 

La suddetta tecnica di previsione potrà, infatti, esser utilizzata relativamente a 
elementi circostanzianti che per loro natura si prestino a esaurirsi in una ben deter- 
minata tipologia fenomenica, così da rendere superflue, in quanto non necessarie, 
ulteriori indagini sull’intensità valoriale della loro concreta manifestazione. 

Si impone, dunque, una indagine del singolo elemento circostanziale tanto sul 
piano quantitativo che su quello qualitativo-valoriale. 

La valutazione del “peso” attribuito all'elemento circostanziante, essendo stata 
effettuata una volta per tutte dal legislatore in astratto con la stessa predisposizione 
dell’elemento normativo - attuando così una presunzione assoluta di capacità incisi- 
va sul quantum sanzionatorio che prescinde dalla concreta manifestazione dello stes- 
so — necessita di una puntuale e ponderata riflessione. La suddetta operazione non 
può, infatti, ritenersi rimessa nell’arbitraria disponibilità del giudice, ma deve ri- 
guardare elementi suscettibili di essere inquadrati in un determinato valore o disva- 
lore poiché frutto di una manifestazione per così dire “standardizzata”. Devono cioè 
avere la tendenza a manifestarsi pressoché sempre negli stessi termini di intensità e 
in relazione a determinati reati®®. 

Si badi bene, la suddetta precisazione finisce con il restringere notevolmente 
l'ambito di utilizzabilità della tecnica di variazione di pena fissa anche nella materia 
delle circostanze del reato e spinge verso un’attenta analisi empirico-casistica 
dell'elemento. Attenta riflessione questa che richiede termini di indagine medio- 
lunghi ed un ponderato confronto dialettico nella sua elaborazione. Tutto ciò appa- 
re, tuttavia, oggi essere dimenticato da un legislatore sempre meno attento al bilan- 
ciamento delle contrapposte esigenze in quanto primariamente interessato a far 
fronte ad istanze securitario-emergenziali spesso di stampo emblematico- 
populistico. 

E’, infine, necessario osservare che la fattispecie circostanziata di reato, frutto del 
combinarsi fra gli elementi costitutivi necessari della fattispecie incriminatrice sem- 
plice e quelli accessori, potrebbe presentare - proprio per effetto della suddetta com- 
binazione normativa - una eccessiva dilatazione delle forbice edittale. Circostanze 
con variazioni di pena eccessivamente ampie non sono, infatti, accettabili poiché in 
contrasto con il principio di legalità e di necessaria definizione disvaloriale del tipo. 
Più precisamente, l’eccessiva ampiezza della variazione di pena finirebbe con il sosti- 
tuire la valutazione del giudice a quella del legislatore e sfilacciare il rapporto con il 
tipo base di riferimento. Una mutazione (seppure astratta) dei margini edittali così 
radicale che si muove nel segno dell'ampliamento a dismisura del potere dosimetri- 
co-quantitativo del giudice finisce, dunque, per recidere ogni rapporto fra fattispecie 
semplice e fattispecie circostanziata e contraddire così la stessa idea di accessorietà. 
Per rendersi conto di quanto appena osservato basti porre mente, ad esempio, ad 
una circostanza ad efficacia comune aggravante che importi la variazione della pena 


& A nostro avviso, infatti, le circostanze comuni non possono essere configurate nei termini della fissità. 
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fino a due terzi. Il potere discrezionale quantitativo del giudice sarebbe in questa 
ipotesi incrementato a dismisura e potrebbe dare luogo ad una pena finale quasi 
doppia rispetto a quella massima astrattamente prevista per la fattispecie semplice. 
Conseguentemente, anche il disvalore della nuova fattispecie di reato (c.d. circostan- 
ziata) risulterebbe raddoppiato. Ebbene, in materia di circostanze del reato bisogne- 
rebbe evitare tale eccessiva dilatazione, dal momento che porta con se stessa una dis- 
soluzione del disvalore in cui deve pur sempre identificarsi e rapportarsi l'elemento 
circostanziante. 


5.3 Le circostanze discrezionali e la corroborazione della discrezionalità qualita- 
tiva di tipo «individuatorio-di relazione» 


Le «circostanze discrezionali», che - come noto - si contrappongono alle obbliga- 
torie dal momento che presuppongono e non pretermettono la necessità di una valu- 
tazione discrezionale del giudice in ordine agli elementi normativamente previsti per 
descrivere la circostanza, presentano interessanti spunti per una riflessione sul pote- 
re discrezionale. 

Nella tipologia di circostanze in esame, infatti, il legislatore individua solo par- 
zialmente la fattispecie circostanziante e rimette al giudice il compito di definirla at- 
traverso una valutazione del caso concreto. In altre parole, il potere legislativo confe- 
risce all’interprete il ruolo di valutare elemento tipicizzato al fine di individuare se 
nel caso concreto il valore/disvalore di cui questo è portatore si sia realmente mani- 
festato e, conseguentemente, la circostanza sia stata integrata. 

Ebbene, con il modello disciplinare de quo il giudice viene investito di un potere 
altamente discrezionale qualitativo di tipo «individuatorio-di relazione». Dal suo ac- 
certamento, che non è operazione meramente meccanica ma qualitativo-valutativa 
di ricerca del valore/disvalore a cui il legislatore ha inteso subordinare l'aumento o la 
diminuzione della pena, dipende la dichiarazione della circostanza ed il prodursi dei 
suoi effetti. 

Al giudice, dunque, è attribuito un potere di completamento della scelta legisla- 
tiva che si muove attraverso l’analisi del caso concreto ed è pur sempre guidato dal 
dato testuale della norma. Attività altamente discrezionale, pertanto, quella rimessa 
nelle mani del giudice. Sebbene, infatti, questi si debba muovere pur sempre sul 
segmento di fattispecie definito dal legislatore, la dichiarazione di sussistenza o me- 
no dell’elemento circostanziante viene fatta dipendere da un accertamento discre- 
zionale del giudice. 

Quale, dunque, la funzione ricoperta dai suddetti elementi? 

La disciplina appena esaminata finisce sicuramente con l’esaltare il ruolo e 
l’attività del giudice in una ottica di tipo discrezionale-qualitativo, operando diret- 
tamente sul piano determinativo della fattispecie circostanziata ed indirettamente su 
quello commisurativo della pena. Più precisamente, assolvendo il potere discrezio- 
nale giudiziario una funzionalità di « completamento » della scelta legislativa, questi 
concorre alla individuazione dell elemento circostanziante solo parzialmente tipiciz- 
zato. L'apporto definitorio del giudice concorre con quello del legislatore nel deter- 


341 


Circostanze del reato: trasformazioni in atto e prospettive di riforma 


minare la fattispecie circostanziante. Conseguenza inevitabile di quanto appena os- 
servato è che, stante il principio di obbligatorietà dell’applicazione della circostanza, 
il potere giurisdizionale discrezionale riconosciuto dalla struttura disciplinare in 
esame finisce con il riverberare i propri effetti - e quindi a svolgere una funzione - 
anche sul piano commisurativo della pena. Funzione di determinazione giudiziale 
della fattispecie e funzione di commisurazione giudiziale della pena vengono pertan- 
to a combinarsi assieme sul singolo istituto. 


5.4 Le circostanze attenuanti generiche fra discrezionalità quantitativa e discre- 
zionalità qualitativa di tipo «para-normativo» 


Nel presente paragrafo è nostro obiettivo analizzare come le istanze legalistiche e 
quelle sottese alla corroborazione del potere valutativo-discrezionale del giudice sia- 
no espresse dalla disciplina di cui all'art. 62 bis c.p. che costituisce, come noto, il mo- 
dello più rilevante di circostanze indefinite presente nell’ordinamento. 

Più precisamente, è d’uopo osservare che le attenuanti generiche, in quanto cir- 
costanze proprie a variazione elastica ma allo stesso tempo indefinite, pongono parti- 
colari questioni problematiche. 

Ebbene, è doveroso rilevare fin da subito che in tale categoria circostanziale 
l'istanza discrezionale sia preminente rispetto a quella legalistica. Il giudice 
può/deve, infatti, non solo operare la variazione proporzionale ed elastica della pena, 
ma anche andare ad individuare l’elemento circostanziante senza che il legislatore 
predisponga i “binari” entro cui questo deve muoversi’. Viene così riconosciuta in 
capo al giudice una discrezionalità, non più solo di tipo meramente numerico- 
quantitativo, bensì e soprattutto di carattere valoriale-qualitativo con connotazione 
para-normativa. Il legislatore, in definitiva, mette nelle mani del giudice la possibilità 
di ravvisare nel caso concreto i termini e gli elementi in base ai quali valutare se ne- 
cessario procedere ad una diminuzione della pena con efficacia extraedittale. 

F in questa particolare categoria di circostanze, quindi, che quel fondamentale 
equilibrio tra legalità e discrezionalità - di cui la dottrina più volte si è preoccupata di 
evidenziare la grande importanza” - viene messo maggiormente a rischio, dato 
l'evidente squilibrio a favore della discrezionalità e a danno del legalismo. 

Di tutto ciò è facile rendersi conto ove si ponga mano al testo dell’art. 62 bis c.p. 
ed in particolare al primo alinea del primo comma. Tuttavia, è altresì vero che nel 
corso degli anni, mediante i numerosi interventi che hanno interessato la disposizio- 
ne in esame, sono state inoculate nella stessa norma anche elementi frutto di istanze 
legalistiche, cosicché oggi all’interno dell’art. 62 bis c.p. finiscono per convivere - 
sebbene con importanza diversa - discrezionalità e legalità. 


9° Cosa quest’ultima che caratterizza, invece, le circostanze discrezionali, come osservato nel paragrafo 
precedente e diffusamente nel capitolo secondo, paragrafo 7.3. 

” A. R. Latagliata, Problemi attuali della discrezionalità nel diritto penale, in Il Tommaso Natale, 1975, p. 
347 ss., Autore più volte si preoccupa di sottolineare l’importanza che nessuno dei due principi sover- 
chi l’altro. 
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Al fine di rendersi conto di quanto appena osservato ed apprezzare questo inte- 
ressante fenomeno di modulazione delle diverse istanze occorre analizzare puntual- 
mente la disposizione de qua in ogni suo comma. 

Al primo comma, prima alinea, dell’articolo 62 bis c.p. per mezzo 
dell’espressione « il giudice, indipendentemente dalle circostanze previste nell’art. 
62, può prendere in considerazione altre circostanze diverse, qualora le ritenga tali 
da giustificare una diminuzione della pena » si caratterizza il ruolo e l’attività 
dell'organo giudiziario in termini fortemente discrezionali. Si tratta di un tipo di di- 
screzionalità che soverchia in modo evidente quella quantitativa accordata normal- 
mente alle circostanze proprie a variazione elastica. E’, dunque, una discrezionalità 
diversa, di tipo valutativo-valoriale, grazie alla quale il giudice si sostituisce al legisla- 
tore nell’identificare cosa è rilevante come elemento circostanziante e cosa, invece, 
non lo è. Si tratta più precisamente, secondo il lessico utilizzato nel presente lavoro, 
di una discrezionalità qualitativa di tipo para-normativo. 

L’istanza legalistica non si fa, però, attendere a lungo ed interviene nell’alinea 
successivo a quello appena esaminato. Si afferma, infatti, che « [e]sse [le molteplici 
circostanze attenuanti generiche eventualmente individuate dall’organo giudiziario 
in relazione al singolo caso concreto] sono considerate in ogni caso [...] come una 
sola circostanza ». E° questa - per usare l’espressione coniata dal Bricola”! — la c.d. re- 
ductio ad unum e cioè l’obbligo da parte del giudice di considerare come una sola 
circostanza (id est l’attenuante generica) l'eventuale pluralità di valori positivi che il 
caso concreto presenta e che non sono riconducibili alle circostanze attenuanti tipiz- 
zate dal legislatore nel codice. E’ evidente come questa rappresenti una controspinta 
legalistica all’ampio potere discrezionale concesso al giudice nel primo alinea della 
disposizione e ciò al fine di evitare un numero potenzialmente indefinito di diminu- 
zioni della pena base che trasformerebbe la pena edittale in una sanzione pratica- 
mente indeterminata. A questo primo “argine” contenitivo della discrezionalità nel 
disposto normativo di cui all’art. 62 bis c.p. si sono poi aggiunti nel tempo quelli 
contenuti nei commi secondo e terzo. 

Nonostante le suddette controspinte legalistiche, le attenuanti generiche si con- 
fermano come la categoria di circostanze che lascia maggior margine di libertà al 
giudice data la combinazione di una discrezionalità di tipo sia quantitativo (riposta 
nell’elasticità della variazione di pena), sia qualitativo, (data l'assenza di individua- 
zione legislativa dell'elemento). Le circostanze indefinite permettono, infatti, al giu- 
dice di individuare lui stesso, attraverso un’attività che potremmo definire valutati- 
vo-discrezionale, non solo il quantum di pena da fare reagire sulla pena-base, ma an- 
che l'elemento circostanziante estrapolandolo direttamente dal caso concreto, senza, 
quindi, quell’opera di “mediazione legislativa” calata dall’alto che, invece, rappresen- 
ta la regola nel sistema (legalistico) delle circostanze del reato. 

Ripercorrendo sinteticamente quanto fin qui osservato, affinché il giudice possa, 
dunque, giungere alla concessione delle attenuanti generiche è necessario che com- 


7 F, Bricola, Le aggravanti indefinite. Legalità e discrezionalità in tema di circostanze del reato, cit., 64. 
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pia tutta una serie di valutazioni alquanto complesse che possono essere scandite in 
quattro differenti momenti. 

Più precisamente, in un primo momento l’interprete dovrà osservare il fatto sto- 
rico penalmente rilevante hic et nunc verificatosi alla ricerca di uno o più elementi 
espressivi di un disvalore tale da non esaurire i propri effetti nel solo orientamento 
commisurativo infraedittale, ma che sia in grado di connotare in termini più “radica- 
li” la fattispecie rideterminando in astratto la comminatoria edittale. Ebbene, è 
d’uopo rilevare che è come se il consueto passaggio (tradizionalmente ritenuto pro- 
prio dell'istituto delle circostanze del reato caratterizzandole così quale trait d’union 
tra previsione astratta e fatto concreto) dalla fattispecie astratta al caso concreto su- 
bisse in presenza di una circostanza indefinita o generica una netta inversione: il 
giudice, infatti, procedendo dal caso concreto costruisce (sostanziandola) la fattispe- 
cie circostanziata astratta. 

In un secondo momento, che si caratterizza per essere in netta contrapposizione 
con il precedente, il giudice è chiamato a ridurre ad uno i più elementi circostanzian- 
ti atipici (tutti astrattamente meritevoli di sfondare il minimo edittale) eventualmen- 
te individuati. Orbene, questa operazione logica di tipo sintetico rappresenta a ben 
vedere una finzione giuridica che finisce con il dare vita ad una alterazione forzosa 
del “naturale” procedimento commisurativo in senso lato, che dovrebbe vedere la 
pari valorizzazione di tutti gli elementi circostanzianti con i soli limiti previsti dagli 
artt. 67 e 69 c.p. La sintesi imposta dall’art. 62 bis c.p. deve, dunque, leggersi come 
una chiara controspinta volta a contenere l’ampio potere discrezionale accordato dal 
primo alinea della norma al giudice, con conseguente - seppur parziale - riafferma- 
zione del vincolo legalistico. Le scelte politico-legislative effettuate dal legislatore nel- 
la individuazione delle cornici edittali delle singole fattispecie incriminatrici rischie- 
rebbero, infatti, ove non operasse la limitazione in esame una possibile e quasi in- 
controllata torsione nella prassi applicativa giudiziaria: di quì la necessità di porre un 
argine contenitivo al potere discrezionale del giudice. 

Il terzo momento caratterizzante il processo applicativo delle circostanze generi- 
che risulta anch’esso caratterizzato dall’operatività di una importante restrizione nel 
segno della legalità. L’art. 62 bis.3 c.p. impone, infatti, al giudice un preciso divieto di 
concedere le generiche sulla base della sola incensuratezza. L'assenza di precedenti 
condanne può - a seguito della novella del 2008 - essere, pertanto, valutata solo quale 
uno degli elementi per la concessione delle suddette attenuanti e non come la moti- 
vazione esclusiva per la suddetta concessione. Ebbene, chiara la limitazione al potere 
valutativo-discrezionale del giudice che è così chiamato da un lato ad effettuare una 
indagine più approfondita del fatto di reato e dall’altro a dare puntuale conto in mo- 
tivazione del procedimento logico-argomentativo seguito. 

Infine, il quarto ed ultimo momento del processo di concessione dell’attenuante 
generica è nuovamente caratterizzato dal conferimento al giudice del potere discre- 
zionale. Questi può, infatti, far oscillare la pena da una singola unità di misura in 
meno della pena base fino ad un terzo. Tale elasticità nel variare la pena implica il 
conferimento in capo al giudice di un potere discrezionale di tipo quantitativo. Più 
precisamente, l'interprete verificherà quale capacità incisiva sulla pena e sul disvalo- 
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re del fatto può avere il singolo elemento circostanziante a seconda della sua intensi- 
tà concretamente manifestata e valutata. 

Una volta delineati i suddetti aspetti ed il loro rapporto tensivo, è necessario in- 
terrogarsi sulla funzione che tale particolare discrezionalità sottesa alle generiche as- 
sume. Ebbene, a ben vedere questa si compone di due diverse sfaccettature. Da un 
lato, le attenuanti generiche mirano - per mezzo della loro istanza discrezionale 
quantitativa - a realizzare una «commisurazione giudiziale della pena». In particola- 
re rilievo appaiono a tal fine essere considerate, infatti, le istanze di individualizza- 
zione e proporzione. Dall'altro lato, poi, queste - per mezzo della loro istanza discre- 
zionale qualitativa di tipo para-normativo - mirano alla realizzazione di una «de- 
terminazione giudiziale della fattispecie» sostanzialmente libera. E’, infatti, qui il 
giudice a plasmare l'elemento circostanziante e, quindi, a dare vita alla fattispecie 
circostanziata frutto della sua combinazione con gli elementi costitutivi del reato 
semplice. Gli unici criteri direttivi che probabilmente sono identificabili per il giudi- 
ce appaiono quelli riconducili alle finalità della pena, le quali costituiscono al con- 
tempo scopo e limite dell’attività commisurativa a cui, pertanto, ogni giudice deve 
attenersi. A parte ciò, però, la situazione che sembra delinearsi nella prassi è quella 
che una autorevole ed attenta dottrina” ha definito di «autogoverno» dei giudici. 
Con tale fortunata espressione si è voluto evidenziare come tale potere discrezionale 
sia affrancato da ogni vincolo legalistico e, quindi, fondamentalmente libero. 

In conclusione, dunque, «commisurazione giudiziale della pena» e «determina- 
zione giudiziale della fattispecie» appaiono le due anime funzionali specificamente 
ricoperte dall’istituto delle circostanze attenuanti indefinite e ciò nonostante le no- 
velle legislative degli ultimi anni abbiano cercato di inoculare nel dettato normativo 
di cui all’art. 62 bis c.p. - e, quindi, nel suo processo logico-applicativo - dei limiti e 
delle presunzioni di stampo eminentemente legalistico. 


5.4.1 L’estrinsecazione della discrezionalità qualitativa di tipo para-normativo 
nella prassi giurisprudenziale. I parametri considerati con maggiore frequenza in 
sede di valutazione delle generiche 


Particolarmente interessante per comprendere a fondo l'istituto di cui all’art. 62 
bis c.p. è l’analisi di come concretamente si viene a definire nella pratica giurispru- 
denziale l'esercizio della discrezionalità qualitativa di tipo para-normativo propria 
di queste. 

Ebbene, gli elementi della fattispecie di reato che in maniera prevalente, sebbene 
non esclusiva, la giurisprudenza considera per la valutazione in merito alla conces- 
sione o meno delle generiche, sono distinguibili in tre macro-categorie. 

1) Tra gli elementi a cui l’opera dei giudici guarda con maggior attenzione vi so- 
no sicuramente quelli relativi all’analisi della persona e della personalità del reo. Più 
precisamente, per quanto riguarda la persona del reo, gli elementi che con maggiore 


? A. Vallini, Circostanze del reato, cit., 59. 
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frequenza emergono dalla prassi giurisprudenziale sono quelli che attengono alle 
condizioni economiche e di bisogno, all’arretratezza culturale, allo stato emotivo, al- 
le alterazioni della psiche non configuranti un vizio di mente totale o parziale, alla 
giovane età, all’età senile, al disturbo borderline, allo stato di stanchezza, all’azione di 
sostanze stupefacenti o all’ubriachezza , alla vanità, alla condizione di straniero o di 
clandestino senza fisso lavoro o fissa dimora e quindi in stato di emarginazione so- 
ciale”. 

Vi sono poi elementi che permettono al giudice di analizzare la personalità del 
reo per trarne elementi positivi o negativi in merito alla sua capacità a delinquere ed 
in questo senso si distinguono fattori ante e post delictum: gli elementi valutabili an- 
te delictum possono essere ad esempio il buon ambiente familiare, il buon lavoro, il 
buon andamento scolastico, lemarginazione sociale”*. Ma è nella identificazione de- 
gli elementi post delictum che la giurisprudenza in questo senso si “sbizzarrisce”. In- 
nanzitutto si analizza il comportamento successivo al reato ma antecedente al pro- 
cesso (ad esempio il fatto che il soggetto, pur essendo stato scoperto, non sia scappa- 
to è indice che va ad incidere positivamente sulla valutazione della sua personalità), 
ma soprattutto è il comportamento durante il processo che nella prassi è fonte di 
molteplici elementi di valutazione sia in positivo che in negativo. Vi è comunque 
contrasto in dottrina e giurisprudenza sulla possibilità o meno del giudice di tener 
conto, in senso negativo per la personalità del reo, dell esercizio da parte del soggetto 
di alcune sue facoltà processuali, come il diritto al silenzio o alla menzogna, che evi- 
dentemente non hanno carattere “collaborativo” nei confronti dell’organo di giusti- 
zia”. Elementi frequenti relativi al comportamento processuale del soggetto sono ad 
esempio la buona condotta processuale, la confessione”, la collaborazione con 
l'autorità inquirente”, lo stato di latitanza (naturalmente in senso negativo) ma non 


? Venafro sostiene che sia possibile concedere le generiche nel caso in cui il reo si rappresenti e voglia 
realizzare delle azioni sotto l'influenza e la spinta perturbatrice di circostanze concomitanti che, per 
esperienza, affievoliscono la normale dominabilità di quei processi psichici. Cfr. E. Venafro, Le circo- 
stanze comuni di natura patrimoniale (artt. 61, n. 7, e 62, n. 4, c.p.: gli aspetti maggiormente problemati- 
ci), in Studium Iuris, 200, 1266 ss. 

7 Lombardo aggiunge a tale categoria anche i precedenti penali, che da soli non bastano per concedere le 
generiche ma bastano per negare, lo status di recidivo, che di per sé non ostacola la concessione delle 
generiche ma può essere motivo di diniego, e la particolare intensità del dolo, considerata un valido ele- 
mento per negare le generiche. M. Lombardo, voce Circostanze, in Dig. disc. pen., Agg. V, 2010, 87 ss. 

? Sostengono la tesi della illegittimità della considerazione di tali elementi in senso negativo per il sog- 
getto R. Lopez, Le attenuanti generiche e il silenzio dell’imputato, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1999, 1121 ss. 
e F. Tagliarini, Attenuanti generiche e comportamento processuale del reo, in Scuola positiva, 1968, 133 
ss., Venafro invece afferma che la giurisprudenza maggioritaria sostiene che l'imputato sia libero di sce- 
gliere la linea difensiva che preferisce ma che il giudice comunque possa trarre considerazioni da tali 
scelte ai fini della valutazione della personalità dell'imputato. Cfr. E. Venafro, Le circostanze comuni di 
natura patrimoniale (artt. 61, n. 7, e 62, n. 4, c.p.: gli aspetti maggiormente problematici), cit., 1267. 

7 Che però Lombardo specifica debba essere spontanea e completa, non utilitaristica né consistente in 
una mera presa d’atto delle prove ineluttabili dell'accusa. M. Lombardo, voce Circostanze, in Dig. disc. 
pen., Agg. V, 2010, 87 ss. 

7 Che sempre Lombardo specifica non debba essere meramente neutra o inerte. M. Lombardo, voce Cir- 
costanze, in Dig. disc. pen., Agg. V, 2010, 87 ss. 
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quello di contumacia”, in generale ogni altra situazione di manifesto ravvedimento 
quando non sia configurabile l’attenuante di ravvedimento operoso, il risarcimento 
parziale per impossibilità economica del reo”, il risarcimento posteriore all'apertura 
del dibattimento (tutti questi casi di risarcimento del danno civile incidono positi- 
vamente sulla valutazione della personalità del reo evidentemente non in un senso 
collaborativo con la giustizia, perché ai fini del processo penale il risarcimento del 
danno civilistico non ha nessun rilievo, bensì in un senso quasi “compositivo- 
stragiudiziale” il cui destinatario è direttamente la persona offesa dal reato). 

La grande attenzione che la giurisprudenza dimostra per la persona e la persona- 
lità del reo è probabilmente dovuta al fatto che la maggior parte delle circostanze 
attenuanti tipizzate dal legislatore (tra cui soprattutto quelle comuni dell’articolo 62 
c.p.) attengono al fatto di reato piuttosto che alla figura del reo e ciò è sicuramente 
dovuto alla maggiore difficoltà che il legislatore riscontra nel cogliere le varie sfaccet- 
tature del reato da un punto di vista soggettivo piuttosto che oggettivo. In questo 
senso, infatti, le attenuanti generiche sono state chiamate da una parte della dottrina 
circostanze “personalissime”. 

2) La seconda macrocategoria è ravvisabile in quelle situazioni che mancano di 
qualche elemento perché si possa configurare una causa di giustificazione vera e 
propria e che come tali sono chiamate circostanze “quasi-scriminanti”. In questi casi 
particolari il legislatore non prevede una eliminazione del carattere della antigiuridi- 
cità del fatto ma riscontra che comunque vi è una sua attenuazione di cui il giudice 
può tener conto riconoscendo le generiche. Oltre alle ipotesi c.d. di cause di giustifi- 
cazione “orfane” di un elemento essenziale per la propria configurazione (ad esem- 
pio il consenso dell’avente diritto, la legittima difesa e lo stato di necessità), una au- 
torevole dottrina® ritiene che vi si possa aggiungere anche le giustificanti speciali a 
cui manca qualche requisito e fa espresso riferimento alla minore gravità o inevitabi- 
lità del nocumento, ad un rapporto di parentela più lontano di quello del “prossimo 
congiunto” (in riferimento all’ipotesi dell’articolo 307 c.p.), ad un semplice ma stret- 
to rapporto di amicizia (in riferimento all’ipotesi dell’articolo 384 c.p.) ed infine 
all’esistenza di un obbligo puramente morale (in riferimento all’ipotesi dell’articolo 
242 c.p.). Parte minoritaria della dottrina?! sostiene poi che rientrino tra le ipotesi di 
possibile concessione delle generiche anche le attenuanti definite quando manchino 
di alcuni gli elementi necessari alla loro configurazione. 


78 In tal senso vedi E. Venafro, Le circostanze comuni di natura patrimoniale (artt. 61, n. 7, e 62, n. 4, c.p.: 
gli aspetti maggiormente problematici), cit., 1267. 

7? Secondo Massa la specificazione della “impossibilità economica” è rilevante in quanto se, ad esempio, 
la parzialità fosse dovuta a una trascuratezza da parte del reo, non sarebbe in tal caso rinvenibile una va- 
lutazione positiva della sua personalità, è quindi sempre necessario che il giudice verifichi in concreto il 
significato dell'elemento oggetto di valutazione. Cfr. Massa, Le circostanze generiche, cit., 124. 

80 A. Malinverni, voce Circostanze, cit., 68 ss. 

8! Cfr. E. Venafro, Le circostanze comuni di natura patrimoniale (artt. 61, n. 7, e 62, n. 4, c.p.: gli aspetti 
maggiormente problematici), cit., 1268. 
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Probabilmente la previsione di questa macro-categoria di “circostanze quasi- 
scriminanti” fa emergere con maggior forza la ratio sostanziale sottesa alla previsio- 
ne delle generiche e cioè quella che le vuole come circostanze eccezionali e quindi 
come strumenti creati per colmare le varie lacune che nel concreto l’ordinamento 
continua a presentare. 

3) Infine, l’ultima macro-categoria concerne quelle circostanze che attengono 
all’offesa e che quindi una volta verificatesi comportano una minor gravità o danno- 
sità del fatto di reato”. A questa categoria attengono tutti elementi di carattere og- 
gettivo quali ad esempio il danno modesto ma non lievissimo*, il concorso del fatto 
colposo della vittima**. Si è soliti aggiungere poi il risarcimento parziale del danno 
nonché non sono elementi valutabili per negare la concessione delle generiche né 
l'elevata gravità del reato né l’elevata gravità del fatto. 

Da questa ultima categoria di elementi è ricavabile tutta la difficoltà che il legi- 
slatore riscontra nel determinare il rilievo che deve essere corrisposto a quel fatto di 
reato che non oltrepassa del tutto, o comunque non in modo uniforme, quella linea 
disposta dal legislatore stesso oltre la quale ha previsto una specifica pena sottesa ad 
uno specifico disvalore predeterminato. In tal senso è dunque necessario permettere 
al giudice di analizzare in concreto le varie sfumature dannose del fatto per corri- 
spondergli un corretto disvalore non predeterminabile in astratto. Emerge quindi, 
ancora una volta, la ratio sostanziale sottesa alla previsione delle attenuanti generi- 
che. 


5.5 Il giudizio di prevalenza o di equivalenza fra circostanze eterogenee ex art. 69 
c.p. 


Particolare rilievo ed importanza nella materia delle circostanze del reato è rico- 
perta dall’istituto del concorso eterogeneo. L’art. 69 c.p. ha, infatti, da sempre rap- 
presentato il fulcro del sistema della commisurazione della pena (come vedremo non 
solo in senso lato) e ciò in forza degli effetti a catena che l’esito del giudizio di bilan- 
ciamento produce e della pressoché costante sua operatività8. Proprio per tali ra- 
gioni è stato, dunque, questo il centro di interesse privilegiato da parte di quel legi- 


82 Malinverni parla di “modalità che destano scarso allarme sociale” e anche Diglio segue la stessa impo- 
stazione catalogandole come “circostanze attenuanti l’azione relative a modalità operative di scarso al- 
larme sociale”. A. Malinverni, voce Circostanze, cit. 
8 Sempre il Malinverni in tal senso rileva che non opera l’attenuante tipica del danno di speciale tenuità 
in quanto il danno si è rilevato comunque modesto oppure rilevante ma di lieve pregiudizio per la per- 
sona offesa date le sue ottime condizioni economiche. Cfr. A. Malinverni, voce Circostanze, cit. 
8 Malinverni precisa che il fatto della vittima deve comunque consistere in un contributo causale alla 
verificazione dell'evento o anche solo in un aggravamento delle conseguenze del reato quali il danno, nel 
primo caso la vittima deve aver agito con colpa mentre nel secondo caso anche con dolo. A. Malinverni, 
voce Circostanze, cit. 
; ; ; i ica e indisti i _ 

8 Quasi sempre, stante anche il fatto della concessione sistematica e indistinta delle generiche nella pras 

i oiuri iale, i ; è plurici i i i. 

si giurisprudenziale, il fatto di reato è pluricircostanziato concorrendo elementi tra loro eterogenei 
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slatore che volesse incidere profondamente con le proprie riforme sul sistema della 
commisurazione della pena. 

Ebbene, ciò rilevato occorre osservare che le novelle legislative che hanno inciso 
sulla disciplina della norma in esame si possono distinguere in due macro gruppi: 
quelle che intervengono direttamente sul testo dell’art. 69 c.p. ed hanno una portata, 
quindi, generale; e quelle che interessano il giudizio di valenza solo in via indiretta, 
avendo come obiettivo primario la predisposizione di un particolare assetto discipli- 
nare relativamente ad un determinato elemento circostanziante che riverbera poi - 
in seconda battuta - i propri effetti sull’art. 69 c.p. 

Appare evidente come la prima categoria di interventi sia sicuramente più signi- 
ficativa ed al contempo problematica della seconda e ciò in forza degli effetti “gene- 
ralizzati” che questa produce. 

In particolare modo occorre sottolineare fin da subito come siano due le riforme 
normative che hanno inciso direttamente sul disposto normativo di cui all’art. 69 
c.p.: la riforma dell’aprile del 1974 attuata dal d.l. 99 e la successiva legge n. 251 del 
2005 (sebbene in questo caso si limitino gli effetti della novella a particolari tipologie 
di circostanze). Tali riforme sono sicuramente le più rilevanti sul tema oggetto di 
trattazione e presentano tendenze ed obiettivi diametralmente opposti fra di loro. Vi 
sono, tuttavia, altri interventi normativi che nel disciplinare specifici elementi circo- 
stanzianti si interessano indirettamente anche del disposto normativo ex art. 69 c.p., 
incidendovi pur sempre però limitatamente alla circostanza di volta in volta presa in 
considerazione. 

Ciò precisato, si impongono alcune più puntuali riflessioni sull’evoluzione subita 
dalla disciplina del concorso eterogeneo di circostanze concentrandosi in particolare 
modo sulle riforme strutturali che hanno interessato l’art. 69 c.p. (ed in particolar 
modo quella attuata dal d.l. 99 del 1974) e rinviando ai paragrafi successivi l’analisi 
di quelle più settoriali. 

Ebbene, diversamente dal codice penale Zanardelli in cui il concorso eterogeneo 
di circostanze era disciplinato da rigide regole aritmetiche’, nell'impianto originario 
del codice Rocco veniva prevista la possibilità per il giudice di procedere discrezio- 
nalmente al giudizio di bilanciamento attraverso una valutazione qualitativa del pe- 
so delle diverse circostanze, con la possibilità della dichiarazione di prevalenza delle 
aggravanti (art. 69.1 c.p.) o delle attenuanti (art. 69.2 c.p.) o della loro equivalenza. 
Restavano comunque escluse dal giudizio di bilanciamento le sole circostanze ad ef- 
ficacia speciale e quelle inerenti alla persona del colpevole. 

Il giudizio così strutturato assolve in pieno alla funzione di individualizzazione 
giudiziale della pena al caso concreto e, come si evince dalla lettura della Relazione 


8 Dart. 29.3 c.p. stabiliva, infatti, un ordine nella computazione delle circostanze: per prime le aggravanti 
e successivamente le circostanze attenuanti (in ogni caso avrebbero dovuto essere applicate in ultima 
istanza le circostanze inerenti l'età, il vizio di mente, le attenuanti generiche e la recidiva. Per un com- 
mento ai limiti di alle meccanismo si veda G. Vassalli, Concorso tra circostanze eterogenee e reati aggra- 
vati dall’evento, cit., 7 ss. 
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ministeriale, è «un giudizio complessivo e sintetico sulla personalità del reo e sulla 
gravità del reato»: il giudice dovrà, infatti, procedere ad una valutazione unitaria ed 
integrale dell'episodio criminoso, che consenta il pieno rispetto del principio di pro- 
porzione tra la pena da comminare ed il fatto criminoso. La previsione 
dell’obbligatorietà della valutazione comparativa delle circostanze eterogenee viene 
giustificata dalla Relazione ministeriale e confermata dalla giurisprudenza e dalla 
dottrina successive quale requisito imprescindibile per garantire la funzione di ade- 
guamento della pena al caso concreto, attraverso una valutazione integrale della per- 
sonalità del colpevole e dell’entità dei fatti realizzati. 

Nell’impianto originario del codice del 1930, come è noto, rimanevano escluse, 
dunque, dal giudizio di bilanciamento sia le circostanze ad effetto speciale sia le cir- 
costanze inerenti alla persona del colpevole (inerenti all’imputabilità e alla recidiva). 
Tali deroghe alla disciplina dell’art. 69 c.p. erano giustificate evidenziando 
l’eterogeneità delle ipotesi rispetto alle altre circostanze ad efficacia comune stante la 
previsione di una autonoma sanzione e il riferirsi a condizioni soggettive 
dell’autore**. Tuttavia, tale motivazione, a parere di una autorevole dottrina”, con- 
traddiva la funzione riconosciuta al giudizio di bilanciamento: per raggiungere 
l’obiettivo del miglior adattamento della pena al caso concreto, nel rispetto dei prin- 
cipi di personalità, di proporzionalità della pena e di offensività, il giudice deve pro- 
cedere ad una valutazione unitaria del fatto, estendendo la sua valutazione anche ai 
profili relativi alla personalità del reo. 

L’esclusione dalla valutazione comparativa delle circostanze ad efficacia speciale, 
motivata anche essa sulla eterogeneità rispetto alle altre ipotesi circostanziali, aveva 
suscitato minori perplessità anche in relazione alla particolare funzione che veniva 
riconosciuta a questa particolare tipologia di circostanze. Si evidenziava”, infatti, 
come esclusione dal giudizio di bilanciamento delle circostanze ad efficacia speciale 
trova giustificazione nel fatto che in alcune ipotesi di reato circostanziato si incontra 
una valutazione della rilevanza del fatto del tutto analoga a quella degli elementi co- 
stitutivi di un’autonoma fattispecie penale. Il legislatore ha optato, pertanto, per la 
creazione di circostanze, aggravanti o attenuanti, a variazione di pena indipendente 
o autonoma per fare fronte a pressanti esigenze di incriminazione attraverso la pre- 
visione di pene del tutto autonome. Con l’estensione del giudizio di bilanciamento si 
sarebbe potuto, dunque, correre il rischio di vedere vanificata tale valutazione legi- 
slativa a cui, in definitiva, si sarebbe sostituita una valutazione discrezionale del giu- 
dice, Valutazione discrezionale che, in assenza di linee e di criteri guida per il giudice 
nella fase della pena avrebbe potuto al limite raggiungere gli estremi dell’arbitrio. 


Relazione ministeriale sul progetto definitivo del codice penale, vol. I, 123 ss. 

* Cfr. Relazione al progetto preliminare del codice penale, I, 124 ss. 

® A: M: Stile, Il giudizio di prevalenza o di equivalenza tra le circostanze, cit., 131 ss.; G. Vassalli, Concor- 
so tra circostanze eterogenee e reati aggravati dall’evento, cit., 3 ss. 

” Cfr. A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza o di equivalenza tra le circostanze, cit., 161 ss; R. Bertoni, La 
riforma penale dell’aprile 1974 nella giurisprudenza della Corte di Cassazione, cit., 1361 ss.; G. Vassalli, 
Concorso tra circostanze eterogenee e reati aggravati dall’evento, cit., 5 ss. 
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Nel 1974, dopo una serie di infruttuosi tentativi, con il d.l. n. 99, convertito nella 
legge n. 220 del 1974, venne attuata una riforma che, seppur limitata sul piano so- 
stanziale (ovvero gli interventi investono letteralmente pochi articoli del codice pe- 
nale), ha rappresentato una “innovazione radicale” della funzione del giudizio di 
prevalenza o di equivalenza attraverso l’estensione della disciplina del bilanciamento 
anche alle circostanze inerenti alla persona del colpevole e alle circostanze ad effetto 
speciale. Tale intervento era giustificato dall’intento del legislatore di porre rimedio 
al rigorismo sanzionatorio che caratterizzava alcune fattispecie di frequente verifica- 
zione, in cui la pena appariva sproporzionata rispetto all’entità dei fatti e alla perso- 
nalità del colpevole. Le ipotesi in cui tale sproporzione era più evidente erano quelle 
del furto aggravato (art. 625.2 c.p.) e di resistenza a pubblico ufficiale aggravata (art. 
339 c.p.), in cui, nonostante il riconoscimento delle attenuanti generiche, non poteva 
essere applicata a un soggetto non recidivo la pena della reclusione inferiore ai due 
anni. 

La previsione della possibilità per il giudice di ricomprendere nella sua valuta- 
zione comparativa anche le circostanze inerenti la persona del colpevole e quelle ad 
effetto speciale era sembrata la soluzione più idonea al fine di attenuare il rigore san- 
zionatorio e di riequilibrare la funzione del giudizio di bilanciamento: solo con 
l'eliminazione delle deroghe alla disciplina dell’art. 69.4 c.p. il giudizio di bilancia- 
mento poteva svolgere appieno la funzione riconosciuta anche dalla Relazione mini- 
steriale, di adeguamento della pena al fatto concreto attraverso un giudizio comples- 
sivo ed unitario del fatto e della personalità del reo. 

La riforma del 1974 è stata oggetto di diverse interpretazioni relative alle possibi- 
li “sconvolgenti” conseguenze sull’intera sistematica del diritto penale. In una visio- 
ne di insieme la dottrina - ed al contrario della giurisprudenza - si è attestata su una 
posizione di netta critica nei confronti dell'ampliamento del potere discrezionale del 
giudice che viene ancora reso più esasperato dall’assenza di criteri normativi per di- 
stinguere le circostanze aggravanti e i reati autonomi e per l’assenza di criteri guida 
per la comparazione delle circostanze. Tale atteggiamento critico si riscontra anche a 
solo un anno di distanza dall’approvazione in chi a buon titolo potrebbe essere defi- 
nito quale il padre ispiratore della riforma: l'estensione del giudizio di bilanciamento 
avrebbe, infatti, dovuto avere carattere provvisorio e temporaneo in attesa di una ri- 
forma che investisse il settore del diritto penale speciale, attraverso un ripensamento 
dei limiti edittali”. L’effetto più eclatante della riforma del 1974 si manifesta in rela- 
zione alle circostanze ad effetto speciale, in cui è prevista una pena di specie diversa 
rispetto a quella ordinaria o comunque determinata in misure indipendente: la loro 
esclusione trovava giustificazione nel fatto che alla previsione di una cornice edittale 
autonoma o di tipo diverso corrispondeva una diversa valutazione del tutto analoga 
a quella degli elementi costitutivi di una autonoma fattispecie penale. L'opzione legi- 
slativa di costruire circostanze, aggravanti o attenuanti, ad effetto speciale con la 
previsione di pene del tutto autonome risponde ad esigenze di prevenzione generale. 


° G. Vassalli, Concorso tra circostanze eterogenee e reati aggravati dall’evento, cit., 3 ss. 
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Con l'estensione del giudizio di bilanciamento si verifica concretamente la possibilità 
di vanificare tale valutazione legislativa a cui, in definitiva, si sostituisce una valuta- 
zione discrezionale del giudice. In assenza di linee e criteri guida nella fase di com- 
misurazione della pena il potere discrezionale potrebbe al limite raggiungere agli 
estremi dell’arbitrio. 

La riforma del 1974, pur limitata sul piano formale (ovvero la mera eliminazione 
della particella negativa “non”), ha rappresentato un’innovazione radicale del siste- 
ma penale italiano. Innovazione che ha modificato il volto del giudizio di prevalenza 
e di equivalenza delle circostanze di segno diverso stravolgendone l’essenza e il con- 
tenuto e “trasformandolo” da giudizio sul singolo episodio criminoso ad una valuta- 
zione complessiva sulla figura soggettiva del reato. 

Ciò doverosamente chiarito in ordine alla evoluzione normativa della disciplina 
del giudizio di bilanciamento ex art. 69 c.p. occorre ora osservare che questo viene ad 
operare in una fase antecedente rispetto alla commisurazione giudiziale della pena. 
Tale osservazione non sempre messa in evidenza e riflettuta adeguatamente in dot- 
trina, appare di centrale importanza per una profonda comprensione dell'istituto”. 
Più precisamente, lart. 69 c.p. serve, dunque, in limine a stabilire quale modello 
commisurativo il giudice deve seguire nelle operazioni di commisurazione in senso 
stretto ed in senso lato alle quali si accinge. Non si tratta a ben vedere, infatti, di 
compiere scelte in termini di incidenza quantitativa sulla pena concreta, ma di ri- 
portare il concorso eterogeneo ad omogeneo e decidere, conseguentemente, quali 
elementi debbano essere considerati e valutati come circostanze proprie e quali, in- 
vece, “soccombendo” retroagiscono ad indici di commisurazione della pena infrae- 
dittale. 

Da tali considerazioni emergono, dunque, due elementi imprescindibili per la 
corretta comprensione funzionale dell’istituto e cioè: il momento di operatività pro- 
dromico rispetto alle operazioni commisurative; il fatto che il giudizio (eventuale) di 
prevalenza non implica l'eliminazione degli elementi di segno opposto ma la loro 
regressione a circostanze improprie. 


5.5.1 La funzione del giudizio di equivalenza o di prevalenza fra commisurazione 
giudiziale della pena e determinazione giudiziale della fattispecie 


Come osservato nel precedente paragrafo, una analisi funzionale dell’istituto del 
concorso eterogeneo di circostanze non può che tenere in considerazione e rilievo la 
modifica attuata dal d.l. n. 44 del 1974, il quale ha dato spazio e plausibilità di verifi- 
cazione accanto alla ipotesi tradizionale del concorso eterogeneo di circostanze ad 
efficacia comune anche a quella del concorso eterogeneo di circostanze ad efficacia 
speciale. 


°° Il solo che mette debitamente in rilievo tale circostanza in dottrina appare essere G. de Vero, Circo- 
stanze del reato e commisurazione della pena, cit., 193 ss. 
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Tale distinzione appare particolarmente significativa anche sul piano funzionale, 
dal momento che circostanze ad efficacia comune e circostanze ad efficacia speciale 
(come diffusamente osservato nel capitolo secondo) assolvono ad una differente 
funzionalità. La loro contemporanea considerazione all’interno del concorso etero- 
geneo implica, dunque, il sorgere di particolari problematiche venendo a coesistere 
nella medesima disposizione due eterogenee funzionalità. 

Ciò posto occorre, dunque, analizzare separatamente le suddette ipotesi, dal 
momento che non ci appare né opportuno, né possibile tentare una ricostruzione 
unitaria dell’istituto. 

A. Per quanto concerne la funzione ricoperta dal concorso eterogeneo di sole 
circostanze ad efficacia comune occorre prendere le mosse dalla tradizionale affer- 
mazione che questo assolve una funzione di individualizzazione della pena ad opera 
del giudice. Tale considerazione veniva sviluppata principalmente alla luce di quella 
“dichiarazione di intenti” effettuata nella Relazione al progetto definitivo del codice 
Rocco. In tal senso si diceva, infatti, che per mezzo del giudizio di bilanciamento il 
giudice è chiamato (rectìus obbligato) a compiere una valutazione di sintesi e com- 
plessiva in ordine alla gravità del reato e alla personalità del reo, così da cogliere una 
preminente accentuazione di disvalore o di valore del fatto di reato. In tale ottica 
l'istituto verrebbe, dunque, a muoversi nel senso della corroborazione della funzione 
di « commisurazione giudiziale della pena ». Il giudizio di prevalenza o di equivalen- 
za è stato (e lo è tutt'oggi) perlopiù, pertanto, considerato uno strumento di commi- 
surazione della pena al caso concreto e la discrezionalità che lo caratterizza veniva 
sostanzialmente equiparata, sia nelle finalità che nei fondamentali punti di riferi- 
mento normativi, al potere attribuito al giudice dagli artt. 132 e 133 c.p.” 

Rispetto a tale interpretazione funzionale assolutamente maggioritaria sia in dot- 
trina che in giurisprudenza, non sono, tuttavia, mancate talune osservazioni e prese 
di posizione - anche autorevoli - critiche, che hanno cercato di evidenziare 
l’incoerenza logica, se non addirittura l’iniquità della disciplina contenuta nell’art. 69 
c.p. Le suddette impostazioni critiche sono solite ruotare attorno a due nodi argo- 
mentativi altamente problematici fondamentali. In primo luogo, si osserva che la di- 
sposizione che disciplina il concorso eterogeneo di circostanze è illogica poiché difet- 
ta sia di coerenza “esterna” rispetto al meccanismo operativo del concorso omoge- 
neo ex art. 63 c.p. improntato all’aritmetismo, sia di coerenza “interna” in quanto 
l'esito del giudizio nel senso della prevalenza è improntato a criteri differenti rispetto 
a quello dell’equivalenza: l’uno è, infatti, sintetico e l’altro analitico. In secondo luo- 
go, si osserva che l’art. 69 c.p. risulterebbe iniquo poiché l’effetto di soccombenza da 
questo contemplato sarebbe in contraddizione con la stessa idea di sintesi, nonché 
con la scelta elettiva effettuata dal legislatore. Non si terrebbe, infatti, di conto di un 
elemento espressamente tipicizzato dal legislatore (o individuato dal giudice nel caso 


® Cfr. in tal senso fra tutti G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 194 e 196 
ss.; contra invece A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza o di equivalenza, cit., 124 ss. Il quale ne ravvisa una 
funzione di commisurazione legale della pena. 
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di circostanza indefinita) concretamente verificatosi nel caso concreto con tutta la 
propria carica valoriale o disvaloriale. La mancata applicazione delle circostanze soc- 
combenti comporterebbe, dunque, un assoluto difetto di considerazione di impor- 
tanti profili attinenti alla gravità del reato o alla personalità dell’agente. Si osserva, 
inoltre, che specialmente quando la differenza fra i valori contrapposti sia relativa e 
marginale appare veramente difficile comprendere la ragione di tale eliminazione 
sancita ex 69 c.p. «il non tenere conto volta a volta delle attenuanti o delle aggravanti, 
si riduce rispettivamente a una gratuita indulgenza e a una gratuita severità» A ben 
vedere, quindi, la pressa di posizione sulla funzione dell'istituto assunta dai compila- 
tori e puntualmente ricalcata dall’interpretazione dottrinale e giudiziale” sarebbe 
lungi dal fornire una soddisfacente spiegazione, ma contraddirebbe la soluzione pre- 
scelta. L'esigenza di favorire una valutazione integrale ed organica dell’episodio de- 
littuoso e della personalità del reo avrebbe dovuto, infatti, raccomandare al contrario 
una valutazione complessiva di tutte le circostanze in concorso eterogeneo, non di- 
versamente da quanto si verifica nella commisurazione della pena per il reato sem- 
plice secondo lo schema dell’art. 133 c.p. Non sarebbe, quindi, corretto sostenere che 
attraverso il giudizio di prevalenza, si colga in sintesi il disvalore dell’illecito: «la sin- 
tesi infatti è composizione di entità distinte in una dimensione logica complessiva, 
non già il dato residuo di un processo di selezione e di eliminazione»?°. Seconda la 
suddetta impostazione argomentativa l’effetto di elisione sarebbe, pertanto, in con- 
trasto con l’idea stessa di sintesi che implica una contemporanea presa in considera- 
zione di tutti gli elementi. 

Le suddette critiche, ben argomentate e suggestive sono, tuttavia, a nostro avviso 
fallaci perché prendono le mosse e si alimentano sulla base di concetti incompleti 
(quale quello di funzione esclusiva di commisurazione giudiziale della pena) e carat- 
teristiche erroneamente investigate (quale quella della soccombenza). 

Procedendo nella disamina e precisazione dei suddetti profili occorre in primis 
osservare che il giudizio di prevalenza non produce alcun effetto di elisione o cancel- 
lazione dell'elemento circostanziante soccombente. Questo, infatti, non “soccombe”, 
ma “degrada” a circostanza impropria e trova conseguentemente considerazione nel- 
la successiva fase della determinazione della pena-base, dalla quale sarebbe stato - 
per contro - estromesso in caso di sua ritenuta prevalenza. Si può, peraltro, osservare 
che l'elemento degradato, essendo dotato di una più specifica e marcata consistenza 
rispetto alle circostanze già originariamente improprie cui viene a concorrere a se- 
guito della retrocessione, acquisterà rilievo preponderante nella individuazione 
dell'ammontare provvisorio di pena, orientandola in direzione opposta a quella delle 


% Così M. Boscarelli, La disciplina del concorso complesso di circostanze nel quadro dei «vizi tecnici» del 
codice penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1977, 1256 s. 

* Questa formulazione, che risale come visto alla Relazione sul progetto definitivo, cit., 123, ricorre pres- 
soché invariata nella tradizionale interpretazione della dottrina e della giurisprudenza: in proposito si 
veda l’approfondita indagine di A. M. Stile, Il giudizio di prevalenza, cit., spec. cap. I. 

% Cfr. in tal senso G. Maini, Principio di legalità, cit., 155. 
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circostanze di fronte alle quali ha dovuto cedere nel giudizio di bilanciamento”. Alla 
luce della suddetta precisazione, occorre osservare come l’idea di sintesi comune- 
mente ritenuta sottesa al giudizio di bilanciamento sia in definitiva rispettata e con- 
seguentemente le critiche mosse sul punto non corrette. La retrocessione della circo- 
stanza soccombente alla fase di determinazione della pena-base permette, infatti, al 
relativo fattore di esplicare pienamente la sua efficacia sulla pena, salvo il successivo 
intervento modificativo della circostanza prevalente. Si produce, insomma, quella 
sapiente distinzione e combinazione fra i momenti commisurativi, diretta a consen- 
tire il contemporaneo ed autonomo rilievo di una pluralità di valori contrapposti, 
che costituisce l’essenza del fenomeno circostanziale?8. 

In secondo luogo, occorre effettuare una precisazione in ordine alla funzione ri- 
conosciuta all'istituto di «commisurazione giudiziale della pena», la quale si porreb- 
be in netto ed illogico contrasto con la funzione di «commisurazione legale della pe- 
na» assolta invece dalla disciplina del concorso omogeneo di circostanze. 

Ebbene, prima di procedere nella suddetta analisi funzionale e al fine di com- 
prenderne a fondo le caratteristiche occorre soffermare l’attenzione e l’indagine sulla 
ragione di tale divergenza. Comunemente in dottrina si ritiene che la motivazione 
che ha spinto il legislatore verso l'abbandono di un modello meccanicistico- 
aritmetico nel computo della pena in favore di uno sintetico risiederebbe nella volon- 
tà di evitare una «eccessiva formalizzazione» del processo commisurativo”. Tale 
obiettivo si cercherebbe così di realizzare attraverso la predisposizione di taluni cor- 
rettivi, che stabiliscono un più soddisfacente equilibrio tra componenti “intuitive” e 
componenti “razionali” della commisurazione della pena. In particolare si osserva 
che se le circostanze contrapposte appaiono perfettamente bilanciarsi ad una valuta- 
zione preliminare sarebbe inutile mettere in opera il relativo meccanismo, per giun- 
gere, a seguito della considerazione analitica, a risultati non dissimili da quelli cui 
condurrebbe l’ordinario procedimento commisurativo. Ecco allora profilarsi la di- 
sciplina del giudizio di equivalenza, con la conseguente riduzione di tutte le circo- 
stanze concorrenti al rango di generici criteri di commisurazione. Discorso analogo 
varrebbe poi per l’ipotesi in cui, sempre ad una considerazione preliminare, le circo- 


% La possibilità di utilizzare le circostanze soccombenti ai fini della individuazione della pena-base, è 
stata riconosciuta da G. Marini, Le circostanze, cit., 253; G. de Vero, Circostanze del reato e commisura- 
zione ella pena, cit., 200, con la differenza che il primo autore ne ammette comunque una doppia valuta- 
zione, mentre il secondo no. 

* E d'uopo, infine, rilevare che altri autori ritengono, invece che, alla mancata considerazione delle cir- 
costanze soccombenti, possa porsi rimedio solo nel momento successivo, attribuendo cioè loro rilevanza 
ai fini della quantificazione della variazione indotta dalle circostanze prevalenti. Ritenendo diversamente 
si finirebbe con il violare il principio del ne bis in idem sostanziale. Più radicale è invece la posizione di 
alcuni autori ancora che, invece, ritengono l’unico effetto possibile essere quello della soccombenza tout 
court. Fare regredire l'elemento a circostanza impropria significherebbe, infatti, considerarlo due volte 
prima come circostanza propria (per il bilanciamento) e poi come impropria. Cfr. in tal senso fra tutti in 
particolare G. Maini, Principio di legalità, cit., 156. 

” Cfr., fra tutti, G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 202 s.; A. Peccioli, Le 
circostanze privilegiate nel giudizio di bilanciamento, cit., 24 ss. 
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stanze di un certo segno appaiono prevalenti sulle altre. Ove si applicassero contem- 
poraneamente gli aumenti e le diminuzioni, si perverrebbe certo ad una più precisa 
determinazione della pena. Tuttavia, se l'aggravante o l’attenuante di minore consi- 
stenza retrocede ad ruolo di circostanza impropria il sostrato di fatto di commisura- 
zione della pena base risulterà arricchito di un fattore dotato di significato opposto a 
quello della circostanza prevalente con la conseguenza che, in sede di determinazio- 
ne dell'ammontare provvisorio di pena, potrà approssimativamente compensarsi 
l'incidenza che altrimenti l'elemento in questione avrebbe esercitato, ove avesse 
mantenuto il rango di circostanza propria. 

Pur tuttavia, ad una approfondita analisi dell'istituto non appare essere questo il 
suo fondamento sostanziale e ciò poiché quelle prese in considerazione dall’art. 69 
c.p. non sarebbero affatto operazioni complesse, stante anche il fatto che poi sul pia- 
no pratico-applicativo il concorso eterogeneo si manifesta tuttalpiù fra due o tre cir- 
costanze. Rarissimi sono, infatti, i casi in cui si trovano queste a concorrere in un 
numero maggiore. Ciò constatato, non resta che osservare che la differente scelta che 
caratterizza il concorso eterogeneo di circostanze risieda nella precisa volontà del le- 
gislatore del ‘30 di inoculare in un sistema fortemente improntato al legalismo un 
seme di discrezionalità qualitativa, che permettesse al giudice non tanto una sempli- 
ficazione delle proprie operazioni dosimetriche, quanto di caratterizzare il fatto sto- 
rico di reato in senso valoriale o disvaloriale (a seconda della ritenta prevalenza delle 
attenuanti o delle aggravanti). La ragione di fondo appare, dunque, questa: non esi- 
genze di “semplificazione”, ma volontà di “caratterizzazione” di determinati fatti in 
maniera radicale e secondo il segno trainante. Tale ratio fondativa dell’istituto appa- 
re, peraltro, corroborata da un elemento - anche esso in tensione forte con l’idea di 
sintesi - che obbliga il giudice, in caso di un giudizio con esito nel senso della preva- 
lenza, ad applicare tutte le circostanze dello stesso segno. Ebbene, tale caratteristica 
propria della disciplina - non ancora riflettuta in maniera approfondita in dottrina - 
appare determinante in un triplice senso: a) nel contrastare l’idea che quello sotteso 
all’art. 69 c.p. sia un giudizio autenticamente sintetico. Appare questo, infatti, 
tutt'altro che il frutto di una bilanciata - sebbene intuitiva - considerazione di tutti 
gli elementi. Infatti, anche a ritenere che gli elementi soccombenti continuino ad 
esplicare i propri effetti misurativi seppur in termini e con proprietà diverse appare 
comunque evidentemente che la prevalenza porta con sé un effetto “moltiplicatore” 
del valore o del disvalore del fatto di reato; b) nel chiarire al vera ragione ispiratrice 
l'istituto, nel senso della “caratterizzazione” e non in quello della “semplificazione”. 
Il giudice è chiamato, infatti, a cogliere il carattere prevalente in senso valoriale di- 
svaloriale del fatto pluricircostanziato ed il legislatore (è questo un effetto legalistico) 
ne accentua la connotazione sul piano dosimetrico; c) nell’inserire all’interno di un 
istituto fortemente corroborante il potere discrezionale del giudice una istanza lega- 
listica, funzionalmente volta alla commisurazione legale della pena. 

Ciò considerato in ordine alla ratio dell’istituto in esame è d’uopo, infine, osser- 
vare che questo non esaurisce la propria funzione nella sola «commisurazione giudi- 
ziale della pena», ma svolge anzi prima ancora (ed in maniera diretta) una funzione 
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di «determinazione giudiziale della fattispecie circostanziata», nonché - sebbene in 
maniera minoritaria - di «commisurazione legale della pena»! 

B. Quanto concerne poi - seguendo la bipartizione effettuata all’inizio del pre- 
sente paragrafo - il concorso eterogeneo di circostanze ad efficacia speciale le consi- 
derazioni da effettuare sono sicuramente più problematiche di quelle fin qui svilup- 
pate. 

Innanzitutto, al fine di chiarire al meglio il caso problematico ora in esame, oc- 
corre ulteriormente distinguere al suo interno fra due diverse ipotesi: il concorso di 
due o più circostanze con variazione di pena autonoma o indipendente (da sole o as- 
sieme a circostanze ad efficacia comune) ed il concorso fra una o più circostanze ad 
efficacia comune ed una circostanza ad efficacia speciale. 

Ebbene, procedendo con ordine nella disamina delle suddette articolazioni, oc- 
corre osservare che nel primo caso sopra richiamato il giudizio sintetico appare in 
un certo qual senso obbligato non essendo possibile, stante l’eterogeneità della tecni- 
ca di previsione normativa, procedere all’aritmetico computo delle variazioni di pe- 
na accordate dai diversi elementi circostanzianti!®!. 

Ben diversa è, invece, l'ipotesi di concorso eterogeneo di una o più circostanze 
ad efficacia comune ed una circostanza ad efficacia speciale!°2, In questo caso, infatti, 
l'estensione della disciplina dei primi tre commi dell’art. 69 c.p. a questa seconda ca- 
tegoria di circostanze, operata dal d.l. 99 del 1974, ha comportato l’applicazione delle 
regole sul giudizio di equivalenza o di prevalenza. Ebbene, animata come visto da 
ragioni di politica criminale, la suddetta scelta appare ad oggi non corretta poiché 
pretende di bilanciare due istituti fra loro incomparabili, essendo inammissibile che 
la discrezionalità del giudice possa reagire, neutralizzandola, su di una diversa valu- 
tazione legale del reato molto simile a quella sottesa alla creazione di figure autono- 
me!%, 

L'applicazione delle regole del giudizio di comparazione alle circostanze ad effi- 
cacia speciale - quantomeno nel caso in esame - è, dunque, una irriducibile antino- 
mia, destinata a permanere fintantoché il legislatore non interverrà nuovamente in 
senso contrario. Di una “funzione” del giudizio di prevalenza o di equivalenza in 
rapporto alle circostanze ad efficacia speciale può, dunque, parlarsi solo in termini 
negativi, come cioè “disfunzione”, sopravvenuta - si badi bene - in un sistema di 
commisurazione della pena in senso lato dotato di una originaria intima coerenza! 


5.5.2 Il giudizio di bilanciamento: fra discrezionalità qualitativa di tipo contra- 
normativo e commisurazione legale della pena 


1% Stante l'obbligo di applicare tutte e solo le circostanze dello stesso segno. 

101 Sul puto valgono pertanto le medesime riflessioni sviluppate in ordine all’art. 63.4 e 63.5 c.p. 

!© Questa, peraltro, nella prassi una delle ipotesi maggiormente diffuse. 

!© Cfr. in tal senso G. Vassalli, La riforma penale, cit., 51; G. de Vero, Circostanze del reato e commisura- 
zione della peana, cit., 274 ss. 

104 G, de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 206. 
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Le osservazioni da ultimo sviluppate ci consentono di effettuare alcune conside- 
razioni in relazione al rapporto fra le istanze sottese alla discrezionalità e quelle in- 
formatrici la legalità così come modulate all’interno del concorso eterogeneo di cir- 
costanze. 

Ebbene, l’istituto in esame - come osservato nei paragrafi precedenti - opera in 
una fase antecedente alla commisurazione della pena in senso stretto e conferisce al 
giudice un potere discrezionale particolarmente penetrante e significativo che gli 
consente di selezionare ciò che è elemento circostanziante proprio e ciò che non lo è 
e che, quindi, potrà operare solo quale indice di commisurazione della pena. 

Ma quali sono le caratteristiche essenziali del suddetto potere discrezionale? 

Sicuramente, quella disciplinata dall'art. 69 c.p. si caratterizza per essere una di- 
screzionalità qualitativa di tipo contra-normativo, le cui caratteristiche possono in- 
dividuarsi: a) nel muoversi su di una precedente scelta elettiva effettuata dal legisla- 
tore o dal giudice (nel caso di circostanze indefinite) e sempre concretamente verifi- 
cata come sussistente; b) nell’avere la forza di rimettere in gioco la qualificazione 
precedentemente data in una ottica contraria alla elezione effettuata; c) nell’operare 
su di un piano ed ad un livello astratto di determinazione della fattispecie circostan- 
ziata. 

Ciò precisato, quindi, il giudice deve (non può) in caso di concorso eterogeneo 
di circostanze proprie ed una volta rilevatane la concreta manifestazione nel caso 
concreto, scorporarle dagli elementi circostanzianti impropri, raffrontarle fra loro 
(secondo i criteri che analizzeremo) e vedere se un segno prevale sull'altro o sono 
questi da considerarsi equivalenti con conseguente reciproco annullamento. Ove, 
dunque, ne ravvisi la prevalenza dovrà considerare solo e tutte le circostanze del se- 
gno preminente e, commisurata la pena-base (tenendo conto degli elementi circo- 
stanzianti propri degradati in virtù della scelta del giudice), applicare i suddetti au- 
menti o diminuzioni con efficacia extraeditale. 

Come precisato all’inizio si tratta, quella in esame, di una discrezionalità qualita- 
tiva di tipo contra-legislativo, poiché il giudice è investito del potere di disattendere e 
mutare (id est la conseguenza dell’effetto di degradazione) la scelta elettiva effettuata 
dal legislatore. 

Ebbene, alla luce di tutto quanto fin qui osservato è d’uopo rilevare come la fun- 
zione assolta dall'art. 69 c.p. sia direttamente e specificamene quella di «determina- 
zione giudiziale della fattispecie circostanziata» ed indirettamente - per lo stretto le- 
game che intercorre fra le due- quella di «commisurazione giudiziale della pena». 

Una riflessione conclusiva si impone sul punto, dal momento che l’analisi non 
può dirsi conclusa qui. La previsione codicistica che impone al giudice di tenere con- 
to di tutte le circostanze dichiarate prevalenti e non solo una o alcune di queste im- 
plica l'innesto nel sistema di una istanza legalistica che mira - pur sempre, tuttavia, 
in misura residuale - a realizzare una funzione di «commisurazione legale della pe- 
na». 
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5.5.3 I criteri della valutazione discrezionale qualitativa di prevalenza o di equi- 
valenza: fra «valutazione complessiva del fatto» e «confronto fra le singole circo- 
stanze in concorso» 


A questo punto giunti, occorre ora soffermare l’attenzione e la riflessione sui cri- 
teri in base ai quali deve effettuarsi il giudizio di bilanciamento richiesto dall'art. 69 
c.p. 

Il nodo problematico cui ci accingiamo ad affrontare ha da sempre ricoperto ne- 
gli studi dottrinali un posto di centrale importanza, in quanto tesi - come noto - 
nella ricerca “spasmodica” di individuare dei parametri più o meno stringenti nella 
guida di tale “pericolosa” discrezionalità giudiziaria che sarebbe potuta altrimenti 
degenerare in arbitrio. Ebbene, orientati e preoccupati in tal senso gli studi anche più 
raffinati sul tema sembrano perdere di vista quella che a noi pare essere la vera que- 
stione di fondo alla tematica: quale la struttura e l oggetto del giudizio di valenza? 

Più precisamente, dall'esame delle posizioni della dottrina e della giurisprudenza 
si possono evidenziare due diversi orientamenti. 

Il primo, nettamente prevalente, fa riferimento agli elementi di valutazione ri- 
chiamati dall’art. 133 c.p. i quali dovrebbero, in tale ottica argomentativa, servire ol- 
tre che alla individuazione della pena-base anche per stabilire la equivalenza o la 
prevalenza fra le circostanze concorrenti. L'orientamento in esame sembra incardi- 
nato su di una concezione unitaria della discrezionalità che, rinunciando ad una 
analisi parcellizzata in ordine alla autonoma ragione d’essere dei singoli istituti di- 
screzionali, esporta tralaticiamente le norme di cui all’art. 132 e 133 c.p. e costruisce 
conseguentemente - questo il punto di maggiore interesse - l'oggetto del giudizio di 
comparazione come una valutazione complessiva del fatto e della personalità del reo 
con funzionalità commisurativo giudiziale. Ebbene, essendo una valutazione globale, 
nel senso che ogni elemento, a prescindere da quelli circostanzianti in concorso, può 
prendere parte nella formulazione del giudizio di “caratterizzazione” in senso atte- 
nuante o aggravante, il potere discrezionale non può che trovare fondamento in 
quell’elenco onnicomprensivo di cui all’art. 133 c.p. Occorre sul punto, tuttavia, cri- 
ticamente osservare che l’art. 133 c.p. è un vincolo illusorio all'esercizio di ogni for- 
ma di discrezionalità, all’interno del quale non è stabilita, peraltro, alcuna guida di 
valore in base alla quale stabilire la gerarchia. La norma non è, dunque, capace di 
orientare una valutazione comparativa né ed a maggior ragione strutturare il giudi- 
zio discrezionale di cui all’art. 69 c.p. Ma v'è di più, una siffatta configurazione del 
giudizio di bilanciamento e della sottesa valutazione discrezionale pare attribuire un 
potere fondamentalmente libero al giudice che, tuttavia, si viene a connotare per la 
produzione di effetti addirittura contra-normativi. Tale particolare incidenza del po- 
tere discrezionale qualitativo in esame impone, infatti, una doverosa cautela nella 
sua ricostruzione e la ricerca di limiti quanto più rigorosi e logici possibile, cosa che 
l'orientamento ermeneutico in esame non riesce a realizzare. 
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Merita, dunque, adesione quell’impostazione minoritaria la quale postula, inve- 
ce, che debba essere la valutazione della stessa consistenza delle circostanze contrap- 
poste a decidere dell’esito del giudizio! All’interno della concezione teorica in esa- 
me è, tuttavia, possibile evidenziare due diverse articolazioni a seconda si ritenga che 
il conflitto sia da risolversi in astratto o in concreto. 

La prima posizione sopra richiamata si propone, dunque, di decidere quale sia 
l'elemento che prevale e quale, invece, debba soccombere in via generale ed in astrat- 
to e cerca così di corroborare al massimo le istanze legalistiche sottese alla materia 
dal momento che elabora un sistema di criteri di controllo rigidi ed oggettivamente 
verificabili. In tal ottica i criteri comunemente e principalmente richiamati sono due: 
quello della consistenza quantitativa della variazione di pena legislativamente previ- 
sta e quello dei valori in gioco. Ebbene, quest’ultimo criterio presenta una certa plau- 
sibilità di utilizzo e si fonda sul richiamo alla gerarchia di valori già presenti nel no- 
stro codice. Il giudice è così chiamato: in un primo momento ad individuare il valore 
tutelato da ogni singolo elemento circostanziante ed in un secondo tempo a raffron- 
tarli fra loro. Così, ad esempio, nel caso di un reato contro il patrimonio caratterizza- 
to da un danno di rilevante gravità che sia stato però integralmente risarcito, 
l'aggravante ex art. 61 n. 7 non potrebbe ritenersi prevalente sulla attenuante di cui 
all'art. 62 n. 6 c.p. Pur tuttavia, il criterio in esame, ad una più attenta e scrupolosa 
analisi, non può che dirsi fallace o comunque sia incompleto e residuale. E’ in grado, 
infatti, tuttalpiù di dare una soluzione a casi di una certa gravità non potendo spiega- 
re circostanze che allignano sui medesimi valori o che sono vessillifere di valori ete- 
rogenei e come tali tra loro non comparabili. Quanto poi al primo criterio richiama- 
to dalla impostazione teorica che elabora i criteri di composizione del conflitto fra 
circostanze eterogenee sul piano astratto e generale occorre rilevare che questo si 
propone di ricercare la soluzione sulla base di un raffronto fra il quantum numerico 
di variazione legislativamente accordato per ogni elemento. Ebbene, anche in questo 
caso il criterio prospettato appare errato e come tale non percorribile. Più precisa- 
mente, il motivo che ci spinge al suo netto rifiuto si fonda sul fatto che questo mira a 
dare rilevanza al rapporto numerico fra le circostanze contrapposte che nessuna rile- 
vanza in realtà ha. La circostanza non può, infatti, dirsi avere un valore caratteriz- 
zante l’intero fatto storico di reato poiché in astratto presenta un massimo nel quan- 
tum di variazione della pena più elevato rispetto ad una altra e ciò poiché quello che 
in realtà conta è l'intensità con cui questa si è manifestata. E’ l'intensità valoria- 
le/disvaloriale che il giudice dovrà di volta in volta accertare e tradurre numerica- 
mente. Così, ad esempio, una circostanza aggravante può avere in astratto un disva- 
lore elevatissimo fino a consentire un aumento della pena-base di due terzi, ma in 
concreto rilevare in termini di minima importanza e comunque minori rispetto ad 


105 Cfr. in tal senso in particolare G. Contento, Note sulla discrezionalità, cit., 667; R. Pasella, Appunti in 
tema di giudizio di bilanciamento fra circostanze, in Riv. pen., 1977, 247; G. de Vero, Circostanze del reato 
e commisurazione della pena, cit., 211 ss. 
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una contrapposta attenuante astrattamente numericamente meno rilevante ma con- 
cretamente ben più caratterizzante il fatto storico di reato. 

Proprio sulla base delle suddette argomentazioni critiche ha preso forma e corpo 
quella contrapposta posizione ermeneutica che impone al giudice di risolvere il con- 
flitto fra circostanze eterogenee attraverso l’analisi della loro concreta intensità di 
manifestazione. Si osserva in tal senso che il giudice è chiamato a valutare le circo- 
stanze non in astratto ma come queste si sono estrinsecate con il loro valo- 
re/disvalore nella realtà fenomenica. Una volta valutatele nella loro intensità di ma- 
nifestazione l’interprete dovrà, poi, procedere al loro raffronto. Le circostanze che 
presenteranno, dunque, la concreta maggiore intensità prevarranno e caratterizze- 
ranno (nel segno) l’intero fatto storico, con capacità di degradazione degli altri ele- 
menti. 

Ebbene, una riflessione sul criterio appena ricostruito si impone. Sebbene ap- 
paia, infatti, questa l'impostazione argomentativa da privilegiare - e, quindi, da se- 
guire - occorre, tuttavia, osservare che da un lato, accorda al giudice un ampio mar- 
gine di valutatività e dall’altro, non risulta facile da rendere operativa ove vengano in 
gioco entità fra loro eterogenee. Sotto il primo profilo richiamato, occorre rilevare 
che comunque sia il criterio che richiama il giudice ad una indagine sulla intensità di 
manifestazione del singolo elemento circostanziante gli impone pur sempre uno 
sforzo argomentativo notevole e come tale controllabile sotto il profilo della logica 
argomentativa. Quanto al secondo aspetto - che appare, invece, sicuramente più 
problematico del precedente -, è d’uopo osservare che coloro che propendono per 
l’incomunicabilità fra circostanze eterogenee nel loro contenuto (come sarebbero, ad 
esempio, quelle reali e quelle personali) finiscono per ritenere che - almeno in questi 
casi — i criteri della valutazione comparativa debbono coincidere con tutti gli ele- 
menti del concreto episodio criminoso. Solo da una analisi complessiva si può, infat- 
ti, evincere se sia il valore (portato dalle attenuanti) od il disvalore (portato dalle ag- 
gravanti) a caratterizzare il fatto storico di reato in maniera preminente!°. Pur tutta- 
via, a noi pare che il criterio del raffronto in concreto fra le diverse intensità consen- 
ta il raffronto anche fra entità eterogenee. Esso si fonda, infatti, non già sulla diretta 
comparazione qualitativa dei valori in concorso, bensì sul raffronto del rispettivo 
grado o intensità di realizzazione nella concreta manifestazione storica. Diviene così 
possibile affermare, ad esempio, la prevalenza dell’attenuante della minore età sulla 
aggravante del danno patrimoniale di rilevante gravità, quando da un lato il grado di 
capacità di intendere e volere sia prossimo addirittura  all’esclusione 
dell’imputabilità, mentre dall’altro il pregiudizio arrecato sia appena sufficiente per 
la configurazione dell’aggravante di cui all’art. 61 n. 7 c.p.!°” Il confronto viene in tal 
modo instaurato non in rapporto alla diversa ed incompatibile qualità dei valori 
contrapposti, ma fra i rispettivi e commisurabili livelli di manifestazione concreta. 


106 Si propende così nei fatti, sebben solo in tali ipotesi, per un giudizio comparazione di tipo complessi- 
vo e non fra i singoli elementi in gioco. 
107 Cfr. G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 215. 


361 


Circostanze del reato: trasformazioni in atto e prospettive di riforma 


5.5.4 Le circostanze privilegiate nel giudizio di bilanciamento. Le fasi iniziali del- 
la loro progressiva introduzione e l’accelerazione del processo di ampliamento 
delle esclusioni dal bilanciamento 


Il dibattito dottrinale in tema di circostanze privilegiate ed in particolare sulla lo- 
ro capacità di incidere sul meccanismo di bilanciamento ex art. 69 c.p. si è andato 
intensificando solo negli ultimi anni, proprio a seguito del notevole incremento del 
numero delle circostanze che il legislatore intende sottrarre al suddetto giudizio di 
valenza!°. Nonostante tutto, ancora pesanti ombre ed incertezze avvinghiano la ma- 
teria e finiscono inevitabilmente con il riverberarsi su di una giurisprudenza, anche 
costituzionale, spesso ondivaga e non del tutto chiara. 

Il tema è, difatti, fra i più complessi e delicati poiché coinvolge (ancora una vol- 
ta) in una aspra contrapposizione esigenze legalistiche e discrezionalità giudiziaria, 
la quale trova la sua massima espressione ed estensione, come visto, proprio nell’art. 
69 c.p. 

Più precisamente, le istanze legalistiche tendono a comprimere (se non elimina- 
re) la discrezionalità giudiziaria nel giudizio di bilanciamento per mezzo 
dell’introduzione di blindature. Il potere discrezionale non viene, infatti, avvertito 
più come necessario e funzionale alla individuazione del trattamento sanzionatorio 
più idoneo rispetto al disvalore del fatto concreto di reato, ma quale “male” da con- 
tenere ed estirpare poiché non controllabile ed astrattamente così incisivo da poter 
vanificare - nei fatti - le scelte politico-incriminatrici del legislatore. 

Le esigenze sottese al riconoscimento di un ampio potere discrezionale di tipo 
qualitativo in capo al giudice sono, viceversa, volte al conferimento all’organo giudi- 
ziario della possibilità di effettuare un giudizio sintetico capace di individualizzare al 
meglio la pena. Le suddette istanze sono, peraltro, corroborate dalla resistenza e dalla 
conseguente opera creatrice avviata in questi anni dalla giurisprudenza italiana, la 
quale, muovendosi in controtendenza con le scelte del legislatore, non ha inteso ri- 
nunciare alle proprie prerogative e ciò al fine di conservare il suo ruolo ed evitare il 
collasso dell’intero sistema. Occorre, tuttavia, osservare che la suddetta opera crea- 
trice della giurisprudenza non è stata puntualmente còlta ed analizzata da parte della 
dottrina. 

Nel proseguio della trattazione della tematica cercheremo, quindi, di capire quali 
sono le ragioni sottese da un lato alla introduzione delle circostanze privilegiate e 
dall’altro all'opera di resistenza avviata dalla giurisprudenza nel settore. In particola- 
re, occorrerà riflettere se l’attività interpretativa normo-creatrice dei giudici sia det- 
tata solo dalla necessità di armonizzare la disciplina e conservarne così sostanziale 
coerenza, o è stata spinta anche da ragioni di “politica criminale” conservative di 


18 E° stata la tematica, proprio a sottolineare la sua ritenuta crescente importanza, oggetto di una tratta- 
zione monografica nel 2010. Cfr. sul punto la pregevole opera di A. Peccioli, Le circostanze privilegiate 
nel giudizio i bilanciamento, cit., 89 ss. 
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quella discrezionalità che nel ‘74 era stata loro data e di cui non intendono oggi esse- 
re privati. 

Poste le direttrici di fondo dei prossimi paragrafi, occorre ora, sempre in via pre- 
liminare, chiarire cosa siano le circostanze privilegiate e analizzarne la loro evoluzio- 
ne storico-diacronica. 

Ebbene, le circostanze “privilegiate” (o anche dette “blindate”) sono quelle che 
introducono una eccezione al giudizio di bilanciamento ex art. 69 c.p. Il legislatore 
cioè, nell’intento di valorizzare il significato criminologico di queste circostanze ha 
voluto evitare che esse potessero essere travolte a seguito del giudizio di prevalenza o 
di equivalenza di circostanze di segno opposto concorrenti. Con le suddette espres- 
sioni si intende fare, dunque, riferimento a quelle particolari ipotesi circostanziali di 
cui viene garantita sempre l'applicazione, nel senso che la modificazione di pena ri- 
connessa al loro riconoscimento non potrà essere vanificata in sede di concorso con 
circostanze di segno opposto. 

Occorre osservare che la tecnica legislativa per raggiungere tale obiettivo è varia 
e determina problemi interpretativi e costituzionali di notevole rilievo. 

A partire dalla legislazione antiterrorismo del 1980, il legislatore (principalmen- 
te), la Corte Costituzionale e le Sezioni unite della Corte di Cassazione hanno pro- 
gressivamente individuato ed escluso dal bilanciamento di cui all’art. 69 c.p. tutta 
una serie di circostanze del reato. L'introduzione del suddetto privilegio, ha visto un 
progressivo incremento sia quantitativo che qualitativo, che nelle ultime normazioni 
emergenziali degli anni 2008 e 2009 ha suscitato nella dottrina non pochi timori. Ad 
oggi, infatti, sia nel codice penale che nella legislazione complementare sono indivi- 
duabili un numero in continuo aumento di circostanze in relazione alle quali sono 
preclusi alcuni o tutti gli esiti tipici del giudizio di bilanciamento. 

Sul finire degli anni ‘70, agli inizi di quelli ‘90 ed, infine, a partire dal 2005, 
sull'onda di gravi emergenze di sicurezza sociale ed ordine pubblico, sono state, 
dunque, introdotte delle deroghe alla regola dell’obbligatorietà del giudizio di equi- 
valenza o prevalenza fra circostanze eterogenee. 

La prima circostanza blindata ad essere stata introdotta risale alla legislazione 
antiterrorismo del 1980. Con l’art. 1.1 del d.l. 15 dicembre 1979, n. 62, recante «Mi- 
sure Urgenti per la tutela dell'ordine democratico e della sicurezza pubblica», è stata 
introdotta un’aggravante comune ad effetto speciale, con aumento proporzionale in 
misura fissa della metà della pena inflitta per il reato base, per i reati commessi per 
finalità di terrorismo e di eversione dell'ordine democratico e contestualmente si è 
disposto al comma terzo il divieto di applicazione del concorso eterogenee ex art. 69 
c.p. Testualmente la versione originaria della blindatura della circostanza aggravante 
de qua dettata dal d.l. n. 625/1979 recitava che: «Quando la circostanza aggravante 
prevista dal primo comma concorre con una o più circostanze attenuanti, non sono 
applicabili le disposizioni dell’art. 69 del codice penale, nemmeno rispetto ad altre 
eventuali circostanze aggravanti e la diminuzione i pena si opera sulla pena conse- 
guente alla applicazione delle circostanze aggravanti». L’attuale formulazione della 
circostanza de qua ha, tuttavia, subito delle significative modifiche a seguito della 
legge di conversione art. 1 della 1. 15/1980 (secondo cui - art. 1.3 legge n. 15/1980 - : 
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«le circostanze attenuanti concorrenti con l'aggravante di cui al primo comma non 
possono essere ritenute equivalenti o prevalenti rispetto a questa ed alle circostanze 
aggravanti per le quali la legge stabilisce una pena di specie diversa o ne determina la 
misura in modo indipendente da quella ordinaria del reato») e della riforma introdot- 
ta dalla legge 34/2003. Nel testo attualmente in vigore, dopo aver previsto al primo 
comma l’aumento della pena della metà per i reati commessi con finalità di terrori- 
smo o di eversione dell’ordine democratico, all’ultimo comma viene stabilito che le 
circostanze attenuanti concorrenti con la c.d. aggravante terroristica «non possono 
essere ritenute equivalenti o prevalenti rispetto a questa e alle circostanze aggravanti 
per le quali la legge stabilisce una pena di specie diversa o ne determina la misura in 
modo indipendente da quella originaria del reato, e le diminuzioni di pena operano 
solo sulla quantità di pena risultante dall'aumento conseguente alle predette aggra- 
vanti». Ebbene, la circostanza aggravante della finalità di terrorismo assume un rilie- 
vo del tutto centrale nella tematica in esame, poiché ha rappresentato il modello a 
cui il legislatore ha fatto riferimento nel momento in cui ha inteso garantire 
l'aumento previsto per le circostanze. 

Proseguendo con l’analisi delle circostanze privilegiate, occorre prendere in 
esame la legislazione anti-terrorismo del 1980 la quale ha, con l’art. 2, reintrodotto il 
delitto di attentato per finalità terroristiche o di eversione all’art. 280 c.p. (dal mo- 
mento che era stato questo abrogato dal d.lgsl. n. 288/1944) e vi ha previsto, oltre a 
diverse aggravanti speciali, la blindatura delle circostanze aggravanti contenute al 
secondo e quarto comma sempre dell’art. 280 c.p., ovvero nei casi in cui da un atten- 
tato con finalità di terrorismo o di eversione dell'ordine costituzionale derivi la le- 
sione gravissima di una persona. Si tratta di circostanze aggravanti ad efficacia spe- 
ciale con variazione di pena indipendente che devono trovare così sempre applica- 
zione. Stabilisce, infatti, lart. 280.5 c.p. che: «Le circostanze attenuanti, diverse da 
quelle previste dagli articoli 98 e 114, concorrenti con le aggravanti di cui al secondo 
e al quarto comma, non possono essere ritenute equivalenti o prevalenti rispetto a que- 
ste e le diminuzioni di pena si operano sulla quantità di pena risultante dall'aumento 
conseguente alle predette aggravanti». 

Una ulteriore ipotesi di deroga al regime di comparazione è prevista dall’art. 15 
quater della legge 22 dicembre 1980, n. 874. Al primo comma prevede questa un 
aumento fino alla metà delle pene per i reati di falsità, previsti dagli artt. 479, 480, 
481 e 483 del c.p., nel caso in cui sono realizzati al fine di conseguire benefici disposti 
a favore delle popolazioni colpite dagli eventi sismici in Irpinia. Nel secondo comma, 
poi, viene esclusa l’applicazione dell’ultimo comma dell’art. 69 c.p. Il meccanismo di 
blindata introdotto nella c.d. aggravante sismica presenta una formulazione peculia- 
re che si discosta dalle altre sopra menzionate. Viene, infatti, espressamente prevista 
l'esclusione della applicabilità dell'ultimo comma dell’art. 69 c.p., senza alcun riferi- 
mento alla possibilità di applicare le diminuzioni connesse ad eventuali circostanze 
attenuanti. La formulazione riprende, dunque, seppur parzialmente, la versione ori- 
ginaria dell’aggravante della finalità di terrorismo contenuta nel d.l. n. 625/1979. Il 
testo della norma recita, infatti, che: «Le pene per i reati previsti dagli articoli 479, 
480, 481 e 483 del codice penale, commessi per conseguire benefici disposti a favore 
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delle popolazioni colpite dagli eventi sismici del novembre del 1980, sono aumentate 
fino alla metà. Non si applica la disposizione dell’ultimo comma dell’art. 69 del codice 
penale» 

Solo dopo più di dieci anni, il legislatore, in occasione di emergenze connesse 
all'attività della criminalità organizzata, introduceva una nuova circostanza aggra- 
vante privilegiata. Si tratta della c.d. aggravante del metodo e dell’agevolazioni ma- 
fiosi. L’art. 7 del d.l. 152/1991, conv. nella legge 203/1991, garantisce l’aumento di 
pena, da un terzo alla metà, per i reati, punibili con pena diversa dall’ergastolo, 
commessi avvalendosi delle condizioni previste dall’art. 416 bis c.p., ovvero al fine di 
agevolare l’attività delle associazioni previste dallo stesso articolo. La formulazione 
della blindatura in questo caso è del tutto identica a quella tradizionale terroristica. 
Si afferma testualmente, infatti, al secondo alinea dell’art. 7 d.l. n. 152/1991 che: «Le 
circostanze attenuanti, diverse da quelle previste dagli articoli 98 e 114, concorrenti 
con le aggravanti di cui al comma 1, non possono essere ritenute equivalenti o preva- 
lenti rispetto a queste e le diminuzioni di pena si operano sulla quantità di pena risul- 
tante dall'aumento conseguente alla predetta aggravante». 

L’anno successivo il legislatore provvedeva poi con l’art. 7 della legge n. 172/1992 
ad inserire una particolare garanzia per due circostanze aggravanti del c.p. (l’art. 111 
e Part. 112.3 e 112.4 c.p.) in relazione ai delitti elencati all’art. 407.2 lett. a) c.p.p. 
(reati per i quali è previsto un termine superiore per le indagini preliminari). Anche 
in questo caso, in maniera omogenea con le precedenti blindature. Si afferma, infatti, 
che «Per i delitti di cui all’art. 407, comma 2, lettera a), numeri da 1) a 6), del codice 
di procedura penale le circostanze attenuanti, diverse da quella prevista dall'art. 98 
del codice penale, concorrenti con le aggravanti di cui agli articoli 11 e 112, comma 
primo, numeri 3) e 4), e comma secondo, del codice penale, non possono essere rite- 
nute equivalenti o prevalenti rispetto a queste se chi ha determinato altri a commette- 
re il reato, o si è avvalso di altri nella commissione del delitto, ne è il genitore eser- 
cente la patria potestà ovvero il fratello o la sorella e le diminuzioni di pena si opera- 
no sulla quantità di pena risultante dall'aumento conseguente alle predette aggravan- 
ti». 

L’anno seguente con al legge n. 205/1993 veniva previsto un analogo criterio per 
i reati, punibili con una pena diversa dall’ergastolo, commessi con la finalità di di- 
scriminazione o di odio etnico, nazionale, razziale e religioso, ovvero al fine di age- 
volare le attività di organizzazioni, associazioni, movimenti o gruppi che hanno tra i 
loro scopi tali finalità con aumento della pena fino alla metà. All’ultimo alinea 
dell’art. 3 veniva introdotta la blindatura sempre secondo il solito schema: «Le circo- 
stanze attenuanti, diverse da quelle previste dall’articolo 98 del codice penale, con- 
correnti con l'aggravante di cui al secondo 1, non possono essere ritenute equivalenti 
o prevalenti rispetto a questa e le diminuzioni di pena si operano sulla quantità di pe- 
na risultante dall'aumento conseguente alla predetta aggravante». 

A partire dall'anno 2001 si è avuto una significativa accelerazione del processo di 
ampliamento del catalogo delle esclusioni dal giudizio di bilanciamento. 

Il legislatore con la legge 92/2001, modificando il previgente testo unico in mate- 
ria doganale (DPR 23 gennaio 1973, n. 43) ha sottratto a bilanciamento alcune circo- 
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stanze aggravanti che accedono al delitto di contrabbando di tabacchi lavorati esteri. 
Più precisamente, si tratta delle ipotesi in cui nel commettere il reato o nei compor- 
tamenti diretti ad assicurare il prezzo, il prodotto, il profitto, l’impunità, si faccia uso 
delle armi o se ne accetti il possesso nella fase di esecuzione (art. 291.2 ter lett. a) o 
vengono impiegati mezzi di trasporto che, rispetto alle caratteristiche omologate, 
presentano alterazioni o modifiche idonee ad ostacolare l'intervento degli organi di 
polizia o a provocare un pericolo per la pubblica incolumità. La peculiarità del privi- 
legio accordato alla circostanza in esame rispetto alle altre ipotesi di blindatura è che 
l'esclusione dal giudizio di bilanciamento opera solo nel caso in cui le suddette ipote- 
si aggravanti concorrano con le attenuanti c.d. generiche ex art. 62 bis c.p. Conse- 
guentemente, l'aumento di pena connesso alle aggravanti del contrabbando non vie- 
ne garantito nel caso in cui si realizzi un concorso con attenuanti diverse da quelle 
generiche ex art. 62 bis c.p.: in tal caso rimane aperto qualsiasi esito del giudizio di 
bilanciamento. Ebbene, occorre osservare che l'originalità della suddetta disciplina 
attiene alla operatività più ristretta del privilegio e non alla struttura del modello di 
blindatura che è pur sempre riconducibile a quello tradizionale dell’aggravante ter- 
roristica come definito dalla legge n. 34/2003. 

Il catalogo delle circostanze privilegiate è stato poi ulteriormente arricchito nel 
2002 con l’inserimento di una blindatura al giudizio di bilanciamento in relazione ad 
alcune circostanze aggravanti del reato di favoreggiamento della immigrazione clan- 
destina disciplinato dall’art. 12 del d.lgs. n. 286/1998. E° d'uopo, immediatamente 
evidenziare come il contenuto di tali circostanze privilegiate è stato radicalmente tra- 
sformato con la riforma del 2009: ciò che prima era da considerarsi circostanza ag- 
gravante è, infatti, oggi stata trasformata in elemento costitutivo di autonoma fatti- 
specie. Per quanto qui più specificamente interessa, occorre rilevare che il testo ori- 
ginario prevedeva che nel caso in cui gli atti diretti a procurare l'ingresso nel territo- 
rio dello Stato riguardino cinque o più persone (art. 12.3 lett. a), o espongano lo 
straniero trasportato a pericolo per la vita o incolumità (art. 12.3 lett. b) o lo sotto- 
pongano a trattamento inumano o degradante (art. 12.3 lett. c), o realizzati da tre o 
più persone in concorso fra di loro o utilizzando servizi internazionali di trasporto o 
documenti contraffatti, alterati o comunque illegalmente ottenuti (art. 12.3 lett. d) o 
al fine di reclutare persone da destinare alla prostituzione o per lo sfruttamento ses- 
suale o avendo ad oggetto minori da utilizzare in attività illecite finalizzate al loro 
sfruttamento sessuale (art. 12.3 ter lett. a) o comunque a trarre profitto anche indi- 
retto (art. 12.3 ter lett. b). L’art. 12.3 quater contiene, infine, la blindatura ancora una 
volta nella sua tradizionale configurazione. Stabilisce, infatti, che: «Le circostanze 
attenuanti, diverse da quelle previste dagli articoli 98 e 114, concorrenti con le ag- 
gravanti di cui ai commi 3-bis e 3-ter, non possono essere ritenute equivalenti o preva- 
lenti rispetto a queste e le diminuzioni di pena si operano sulla quantità di pena risul- 
tante dall'aumento conseguente alle predette aggravanti». 

Nell’anno 2003 con la legge n. 34/2003 (legge di ratifica della Convenzione ONU 
per la repressione degli attentati di terrorismo con esplosivo) sono state introdotte 
due ipotesi di circostanze aggravanti la cui applicazione viene privilegiata in caso di 
concorso con le circostanze attenuanti. Più precisamente, vengono escluse dal giudi- 
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zio di bilanciamento ex art. 69 c.p. le ipotesi circostanziali di cui al terzo e quarto 
comma dell’art. 280 bis c.p. Si tratta di circostanze aggravanti luna ad effetto speciale 
(con una variazione di pena fino alla metà) e l’altra ad efficacia speciale (con una va- 
riazione di pena indipendente), le quali ricorrono rispettivamente nel caso in cui 
l'attentato di terrorismo con ordigni micidiali od esplosivi sia diretto contro la sede 
della Presidenza della Repubblica, delle Assemblee legislative, della Corte Costitu- 
zionale, degli organi di Governo o di organi previsti dal leggi costituzionali o dalla 
Costituzione o se derivi da questo un pericolo per la pubblica incolumità o per 
l’economi a nazionale. La blindatura introdotta all’art. 280.5 bis c.p. non desta parti- 
colarità di spicco essendo stata predisposta secondo i criteri redazionali tradizionali. 

Sempre nel 2003 su spinta dell’Unione Europea, il legislatore italiano ha intro- 
dotto all’ultimo comma dell’art. 600 sexies c.p. un’esclusione dal giudizio di bilan- 
ciamento che opera in relazione ai reati di riduzione o mantenimento in schiavitù o 
servitù (art. 600 c.p.), di tratta di esseri umani (art. 601 c.p.), di alienazione ed acqui- 
sto di schiavi (art. 602 c.p.), nonché di rati di favoreggiamento della prostituzione 
minorile (art. 600.1 bis c.p.) della produzione di materiale o di esibizioni pornografi- 
che (art. 600.1 ter c.p.) se commessi a danno di minori degli anni quattordici (per cui 
è previsto l'aumento della pena da un terzo alla metà) o, con la sola eccezione della 
fattispecie dell'art. 600 quinques c.p., se realizzati da soggetti qualificati quali 
l'ascendente, il genitore adottivo, il coniuge o il convivente, gli affini entro il secondo 
grado, o coloro a cui il minore è stato affidato per ragioni di cura, custodia, educa- 
zione, vigilanza, lavoro o i pubblici ufficiali o incaricati di pubblico servizio o se rea- 
lizzati in danno ai minori in stato di infermità o di minoranza psichica, naturale o 
provocata. Ancora una volta l’art. 600.6 sexies c.p. recita che: «Le circostanze atte- 
nuanti, diverse da quella prevista dall’articolo 98, concorrenti con le aggravanti di 
cui al primo e secondo comma, non possono essere ritenute equivalenti o prevalenti 
rispetto a queste e le diminuzioni di pena si operano sulla quantità di pena risultante 
dall'aumento conseguente alle predette aggravanti». 

Con Part. 13 della legge n. 40/2004 in tema di procreazione medicalmente assi- 
stita sono state poi introdotte quattro circostanze aggravanti del divieto di sperimen- 
tazione sugli embrioni umani ed al comma quarto la loro blindatura. Il tenore del 
suddetto privilegio presenta delle peculiarità rispetto a quella tecnica tipica delle al- 
tre circostanze privilegiate. Non è, infatti, prevista la clausola “le diminuzioni di pena 
si operano sulla quantità di pena risultante dall’aumento conseguente alle predette 
aggravanti” ma si afferma che: «Le circostanze attenuanti concorrenti con le circo- 
stanze aggravanti previste dal comma 3 non possono essere ritenute equivalenti o pre- 
valenti rispetto a queste» La circostanza risulta, dunque, strutturata sul modello di 
quella terroristica così come formulata dalla legge di conversione, prima, quindi, 
dell’intervento della Corte Costituzionale del 1985 e soprattutto della riforma del 
2003. 

Nell'anno 2005 con la nota legge n. 251, c.d. ex Cirielli, sono state introdotte si- 
gnificative innovazioni in tema di concorso eterogeneo di circostanze. Con Part. 3 si 
è, infatti, intervenuti modificando direttamente il comma quarto dell’art. 69 c.p., sta- 
bilendo una specifica limitazione al giudizio di bilanciamento. Più precisamente, il 
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legislatore ha previsto per le ipotesi di recidiva reiterata (art. 99.4 c.p.) e per quelle 
contenute nell’art. 111 e 112.1 n. 4, un meccanismo di blindatura peculiare: «Le di- 
sposizioni del presente articolo si applicano anche alle circostanze inerenti alla per- 
sona del colpevole, esclusi i casi previsti dall'art. 99, quarto comma, nonché dagli ar- 
ticoli 111 e 112, primo comma, numero 4), per cui vi è divieto di prevalenza delle cir- 
costanze attenuanti sulle ritenute circostanze aggravanti, ed a qualsiasi altra circo- 
stanza per la quale la legge stabilisca una pena di specie diversa o determini la misura 
della pena in modo indipendente da quella ordinaria del reato». Al giudice vene, in- 
fatti, preclusa la sola dichiarazione di prevalenza delle eventuali circostanze atte- 
nuanti concorrenti con la recidiva reiterata e con le circostanze di cui all’artt. 111 e 
112.1 n. 4 c.p. Si tratta, dunque, di un meccanismo anomalo rispetto ai precedenti 
che esclude e preclude solo alcuni degli esiti del giudizio di bilanciamento. F’, infatti, 
preclusa la sola dichiarazione di prevalenza delle circostanze attenuanti concorrenti, 
le quali conservano, tuttavia, sempre la possibilità di essere dichiarate equivalenti. 

Ulteriore ipotesi di circostanza esclusa dal giudizio di bilanciamento è quella 
contenuta nell'art. 3 della legge n. 146/2006 c.d. circostanza transnazionale (legge 
con cui si è ratificata la Convenzione ONU sulla criminalità transnazionale). Più 
precisamente, si tratta di una circostanza aggravante ad effetto speciale in base alla 
quale è previsto un aumento della pena da un terzo alla metà per i reati puniti con la 
pena della reclusione non inferiore nel minimo a quattro anni e alla commissione 
dei quali ha dato il suo contributo un gruppo criminale organizzato impiegato in at- 
tività criminali in più di uno Stato. Al secondo comma del suddetto articolo viene 
poi tracciata la blindatura, non in maniera espressa ma attraverso un discutibile rin- 
vio alla disciplina dell’aggravante del metodo e dell’agevolazioni mafiosi: «Si applica 
altresì il comma 2 dell’articolo 7 del decreto-legge 13 maggio 1991, n. 152, converti- 
to, con modificazioni, dalla legge 12 luglio 1991, n. 203, e successive modificazioni». 

Con i pacchetti sicurezza approvati nel biennio 2008-2009 il legislatore ha dato, 
infine, una significativa accelerazione al processo di ampliamento del catalogo delle 
circostanze privilegiate. 

La legge 23 maggio 2008, n. 92 recante «Misure urgenti in materia di sicurezza 
pubblica» ha introdotto nuove ipotesi di esclusione dal giudizio di bilanciamento nei 
confronti di fattispecie di particolare allarme sociale. Contestualmente ad un innal- 
zamento del massimo della pena per l'omicidio e per le lesioni colpose realizzare con 
la violazione della normativa sulla sicurezza sul lavoro e sulla circolazione della stra- 
da (nel primo caso si passa da 5 a 6 anni di reclusione e nel secondo da 12 a 16 anni 
di reclusione), vengono introdotte nuove circostanze aggravanti ad effetto speciale 
nel caso in cui tali fattispecie delittuose (di cui agli artt. 589 e 590 c.p.) vengano rea- 
lizzate con la violazione della circolazione stradale da parte di un soggetto in stato di 
ebbrezza alcolica (art. 186.2 d.lgs. 285/1992) o sotto l’effetto di sostanze stupefacenti 
o psicotrope (art. 187 d.lgs. 285/1992), la cui applicazione viene garantita attraverso 
un particolare meccanismo espressamente previsto dall’art. 590 bis c.p. La fattispecie 
de qua statuisce, infatti, che le eventuali circostanze attenuanti concorrenti con le 
aggravanti di cui agli artt. 598.3 o 590.3 c.p., secondo alinea, «non possono essere ri- 
tenute equivalenti o prevalenti rispetto a queste e le diminuzioni di pena si operano 
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sulla quantità di pena determinata ai sensi delle predette circostanze aggravanti». La 
norma contiene, pertanto, una blindatura classica, ispirata al modello della circo- 
stanza terroristica come riformulata dopo la novella del 2003. L’art. 590 c.p. deve pe- 
raltro notarsi come sia la prima ipotesi di esclusione del bilanciamento prevista per 
reati colposi. Le disposizioni appena esaminate del c.d. pacchetto sicurezza 2008 si 
muovono, dunque, nell'ottica d incriminare con maggiore efficacia fattispecie di 
sempre più frequente verificazione, in grado di impressionare negativamente i citta- 
dini e instillare in loro un senso di insicurezza. 

Fino alla approvazione del secondo pacchetto sicurezza le circostanze di cui ve- 
niva assicurata l'applicazione attraverso la esclusione dal bilanciamento con le altre 
disegno opposto erano quindici. Con la legge n. 94/2009 sono state ricomprese nella 
categoria ulteriori cinque ipotesi. Più precisamente, sono state blindate le nuove cir- 
costanze aggravanti speciali ad efficacia speciale con variazioni di pena proporziona- 
le indipendente della rapina (e dell’estorsione in forza del richiamo contenuto 
nell’art. 629.2 c.p.) contenute ai commi 3, 3 bis, e 3 quater dell’art. 628 c.p. (se la vio- 
lenza o minaccia è posta in essere da persone che fanno parte di una associazione 
mafiosa; se il fatto è commesso nei luoghi di cui all’art. 624 bis c.p.; all’interno di 
mezzi di trasporto pubblico; nei confronti di persona che si trova nell’atto di fruire o 
che abbia appena fruito dei servizi di istituti di credito, uffici postali o sportelli au- 
tomatici adibiti al prelievo di denaro). Una ulteriore stretta sanzionatoria in tema di 
sicurezza stradale è stata prevista con l’introduzione per i reati di guida in stato di 
ebbrezza (art. 186.2 sexies d.lgs. 285/1992 o sotto l’effetto di costanze stupefacenti o 
psicotrope se commessi dopo le ore 22.00 e prima delle ore 7.00. Le suddette circo- 
stanze privilegiate introdotte negli artt. 186 e 187 del d.lgs. 285/1992 si caratterizzano 
rispetto alle altre ipotesi poiché sono le prime che afferiscono ad una contravvenzio- 
ne. Sotto il profilo del meccanismo della blindatura in tutti i suddetti casi non sono 
da rilevarsi particolari peculiarità, dal momento che sono costruite secondo il mo- 
dello tradizionale della circostanza terroristica come riformata nel 2003. 


5.5.4.1 Il contenuto del meccanismo di blindatura: i diversi modelli. Blindatura 
della singola circostanza Vs blindatura del giudizio di prevalenza o di equivalenza 


La tecnica legislativa per raggiungere l’obiettivo di evitare che determinati ele- 
menti circostanzianti possano essere travolti a seguito del giudizio di prevalenza o di 
equivalenza e, quindi, degradati per mezzo della scelta valutativa del giudice a circo- 
stanze improprie appare particolarmente diversificata, sebbene un modello mag- 
giormente diffuso sia individuabile. 

Si propone, quindi, una innovativa sistematizzazione e riflessione dalla materia. 

Ebbene, a nostro avviso i modelli di blindatura ad oggi esistenti sono essenzial- 
mente due. Il primo può essere definito di blindatura della singola circostanza (o 
blindatura semplice) ed il secondo di blindatura del giudizio di prevalenza o di equi- 
valenza (o blindatura con effetto trainante). 

E’ d’uopo, pertanto, procedere alla analisi separata dei suddetti modelli di disci- 
plina al fine di apprezzarne le peculiari caratteristiche e problematiche. 
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A.Il primo modello sopra richiamato e denominato «blindatura della singola cir- 
costanza» appare essere quello maggiormente diffuso e tradizionalmente utilizzato dal 
legislatore. Blindare un singolo elemento circostanziante significa escluderlo dal bilan- 
ciamento, sottrarlo al potere valutativo-discrezionale del giudice e imporne la conside- 
razione nei termini di circostanza propria. Più precisamente, dunque, l’organo giudi- 
ziario ove si trovi a dover comparare un elemento circostanziante così strutturato, non 
potrà raffrontarlo con le altre eterogenee circostanze e dovrà computarlo aritmetica- 
mente. E d'uopo rilevare che il modello ora in esame si caratterizza per presentare due 
differenti articolazioni tipologiche al suo interno. La prima ipotesi di blindatura sem- 
plice (che rappresenta il caso maggiormente diffuso) si caratterizza per la esclusione dal 
bilanciamento della sola singola circostanza, la quale non viene fatta entrare nel giudi- 
zio di equivalenza o di prevalenza e, conseguentemente, i suoi effetti fatti sempre ope- 
rare. Ebbene, in questo caso il giudice effettuerà un giudizio non più valutativo- 
sintetico ma meccanicistico-aritmetico. Più precisamente, procederà, dunque, - bilan- 
ciate le eventuali altre circostanze in concorso (se ne residuano di più ed eterogenee) o 
individuate le altre circostanze tutte dello stesso segno (se quelle che residuano dalla 
sottrazione dell’elemento privilegiato sono tutte aggravanti o attenuanti e comunque 
di segno differente da quello della circostanza blindata) - ad applicare tutti i singoli 
aumenti e tutte le singole diminuzioni (quante sono) seguendo un criterio eminente- 
mente matematico. Ciò che, dunque, caratterizza in maniera peculiare il modello di- 
sciplinare in esame è il fatto che questo produce i propri effetti solo ed esclusivamente 
nei confronti della circostanza per la quale è questo accordato, per il resto continue- 
ranno ad applicarsi le disposizioni di cui agli artt. 69 0 63 c.p., a seconda che le circo- 
stanze che residuano in concorso (dallo scomputo di quella privilegiata) siano fra loro 
eterogenee od omogenee. La formula classica che contraddistingue il modello in esame 
è la seguente: “e le diminuzioni/aumenti di pena si operano sulla quantità di pena risul- 
tante dall’aumento/diminuzione conseguente alla applicazione della predetta aggravan- 
te/attenuante”. 

La seconda ipotesi che caratterizza il modello di blindatura della singola circo- 
stanza si contraddistingue dalla precedente poiché ad essere escluso è il giudizio di 
bilanciamento in toto con conseguente necessità di applicare tutti gli aumenti e tutte 
le diminuzioni quante sono le circostanze concorrenti. Al contrario dell’ipotesi pre- 
cedentemente analizzata, in questo caso viene escluso radicalmente il ricorso al giu- 
dizio di valenza anche ove, epurato il concorso dell'elemento privilegiato, residuino 
più ed eterogenee circostanze. E’ questo il caso, come rilevato nel paragrafo prece- 
dente, disciplinato dall’art. 15 quater della legge n. 874/1980 (norma costruita sul 
modello della circostanza aggravante della finalità di terrorismo come formulata nel- 
la versione del d.l. n. 625/1979): «non si applica la disposizione dell’ultimo comma 
dell’art. 69 del codice penale». Più precisamente, in questa ipotesi il giudizio di equi- 
valenza o di prevalenza reso come obbligatorio dall’art. 69 c.p. viene eliminato in fa- 
vore di un computo meccanicistico-aritmetico di tutti gli elementi in aumento e in 
diminuzione. Con l’esclusione in toto della disciplina di cui all’art. 69 c.p. accade, 
dunque, che nell’ipotesi di concorso con circostanze di segno opposto il giudice non 
deve procedere ad alcuna valutazione comparativa, ma dovrà applicare congiunta- 
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mente sia gli aumenti che le diminuzioni. L'articolazione disciplinare del modello in 
esame c.d. di blindatura semplice si presenta, dunque, quale deroga totale alla rifor- 
ma del 1974 che, come noto, aveva esteso l’applicabilità del giudizio di bilanciamen- 
to anche alle circostanze per le quali è prevista una pena di specie diversa o determi- 
nata in via autonoma rispetto alla pena base. 

B. Il secondo modello che si può individuare è quello che abbiamo definito come 
di «blindatura del giudizio di bilanciamento» anche detto di blindatura con effetto 
trainante. Ebbene, il legislatore in questo caso non rivolge e limita il proprio interes- 
se nei confronti del solo elemento circostanziante privilegiato, ma estende gli effetti 
della disciplina all'intero giudizio di bilanciamento conformandone legalisticamente 
l'esito. Vincolare l’esito del bilanciamento significa, dunque, riconoscere alla circo- 
stanza una forza trainante nel suo segno di tutti gli altri elementi in concorso. La ri- 
cerca del valore/disvalore caratterizzante il fatto storico pluricircostanziato non è più 
rimessa al potere discrezionale qualitativo del giudice, ma il legislatore la riserva nel- 
le proprie esclusive mani. Si viene, pertanto, a realizzare una individuazione in 
astratto ed in maniera presuntiva della fattispecie di reato e della commisurazione 
della pena. Ebbene, a ben vedere le istanze legalistiche sottese al modello in esame si 
caratterizzano in termini profondamente differenti rispetto a quanto avviene nella 
disciplina che blinda la singola circostanza. Ci troviamo, infatti, in presenza di un 
fenomeno qualitativamente diverso dal precedente dal momento che, contrariamen- 
te al computo aritmetico che fa sì che ogni circostanza venga considerata ed applica- 
ta per quello che “vale”, in questo caso l’effetto sintetico-elisivo di degradazione pur 
sempre si produce, ma non in virtù e forza di una valutazione giudiziaria, bensì per 
opera del legislatore. Ebbene, è, dunque, il legislatore attraverso un giudizio valutati- 
vo-sintetico ed in maniera astratto-presuntiva a decidere come risolvere il concorso 
eterogeneo di circostanze senza, tuttavia, avere di fronte il caso concreto e l’intensità 
valoriale/disvaloriale in cui le circostanze da raffrontare si sono manifestate. Anche 
all’interno di questo secondo modello di blindatura è opportuno distinguere due dif- 
ferenti articolazioni le quali pongono problematiche parzialmente eterogenee. La 
prima articolazione tipologica di blindatura del giudizio di bilanciamento si caratte- 
rizza per il presentare un effetto trainante totale. Il legislatore prevede cioè che in ca- 
so di presenza della suddetta tipologia di circostanza il giudice debba applicare solo 
la variazione di pena prevista da essa o da quelle omogenee eventualmente concor- 
renti, con l’esclusione della operatività di tutte quelle di segno opposto. E’ questo il 
caso contemplato dall’art. 1 della legge n. 40/2004 della c.d. aggravante di sperimen- 
tazione sugli embrioni umani, la quale, come visto, recita: «Le circostanze attenuanti 
concorrenti con le circostanze aggravanti previste dal comma 3 non possono essere ri- 
tenute equivalenti o prevalenti rispetto a queste» La circostanza risulta, dunque, strut- 
turata sul modello di quella terroristica così come formulata dalla legge di conver- 
sione n. 15/1980. Ebbene, occorre osservare che il giudizio di prevalenza — esito que- 
sto imposto dalla presenza dell’elemento blindato - può essere: a) “reale ed effettivo” 
(nel senso che effettivamente nel caso concreto il giudizio ove svolto dal giudice 
avrebbe dato luogo alla prevalenza del segno delle circostanze fra cui è annoverata 
quella privilegiata); b) “falsato” (nel senso che il giudizio è di prevalenza ancorché 
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sarebbe dovuto essere - secondo una valutazione giudiziaria del caso concreto - di 
equivalenza o addirittura di prevalenza del segno opposto rispetto a quello proprio 
della circostanza blindata). Evidente come le difficoltà maggiori di compatibilità con 
i principi di cui agli artt. 27 e 3 della Cost.si pongano in relazione al caso dell’esito 
per la prevalenza ancorché si sarebbe dovuti avere equivalenza o prevalenza del se- 
gno opposto. In questa ipotesi il legislatore stabilisce, dunque, in forma rigida l’esito 
del giudizio di bilanciamento, nel senso della obbligatorietà della dichiarazione di 
prevalenza delle circostanze dello stesso segno dell’elemento a cui è accordato il par- 
ticolare privilegio. Tutte le circostanze di segno opposto degradano, conseguente- 
mente, ad indici di commisurazione della pena e concorrono attraverso il loro ap- 
porto valoriale/disvaloriale a definire la pena-base all’interno dei rigidi margini edit- 
tali previsti dalla fattispecie semplice. In questo caso si può, infine, affermare che la 
blindatura del giudizio di bilanciamento con effetto trainante totale realizza piena- 
mente al contempo la funzione di «determinazione legale della fattispecie» e quella 
di «commisurazione legale della pena». Accanto all’articolazione del modello di pri- 
vilegio appena esaminata è possibile individuare una seconda ipotesi di disciplina 
che si caratterizza per la produzione di un effetto trainante parziale. Ebbene, in que- 
sto caso il giudizio di bilanciamento non viene conformato nel proprio esito in ma- 
niera assoluta dal legislatore, ma resta aperto alla dichiarazione tanto della equiva- 
lenza, tanto della prevalenza della circostanza blindata. E’ questo il caso contemplato 
dall’art. 69.4 c.p. il quale dispone che «le aggravanti della recidiva reiterata e quelle 
speciali del concorso di persone di cui agli artt. 11 e 112.1 n. 4 non possono essere ri- 
tenute soccombenti rispetto alle attenuanti concorrenti». La blindatura del giudizio di 
bilanciamento con effetto trainante parziale non estromette in maniera totale ed as- 
soluta, come avviene nel caso precedente, il giudice dal giudizio di valenza, ma gli 
preclude solo di percorrere alcune soluzioni. E° d’uopo a questo punto giunti della 
riflessione precisare quanto segue. La blindatura con effetto trainante relativo può 
dare luogo ad un triplice diverso esito: a) “reale ed effettiva” (nel senso che anche il 
giudice attraverso una valutazione comparatistica delle diverse intensità di manife- 
stazione delle singole circostanze in concorso sarebbe giunto a tale soluzione), al) 
prevalenza delle circostanze dello stesso segno di quella blindata con regressione di 
quelle di segno opposto ad indici di commisurazione della pena in senso stretto, a2) 
equivalenza delle circostanze in concorso con reciproca elisione; b) “falsa” (nel raf- 
fronto in concreto il giudice sarebbe, infatti, giunto ad un esito differente rispetto a 
quanto imposto in via generale ed astratta dal legislatore) dichiarazione di equiva- 
lenza, in quanto prevalenti sarebbero dovute essere riconosciute le circostanze di se- 
gno opposto rispetto a quella blindata. In questo caso si ha una regressione alla fase 
della commisurazione della pena in senso stretto di quella sola parte che avrebbe do- 
vuto portare alla dichiarazione della prevalenza ma che è stata elisa dalla blindatura 
che ha radicato l’esito sull’equivalenza; c) “falsa” dichiarazione di prevalenza delle 
circostanze dello stesso segno di quella blindata, ancorché sarebbero state dichiarate 
soccombenti attraverso un accertamento del caso concreto e della loro reale intensità 
valoriale/disvaloriale di manifestazione. In questa ipotesi, tutte le circostanze dichia- 
rate soccombenti ancorché prevalenti verranno fatte operare quali indici di commi- 
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surazione della pena in senso stretto. Ciò precisato, occorre rilevare che le maggiori 
tensioni con i principi costituzionali si ravvisano nei casi sub b) e sub c) e certamente 
non sub a). E d’uopo, infine, rilevare che la blindatura del giudizio di bilanciamento 
con effetto trainante parziale mira a realizzare una funzione sia di «determinazione 
legale della fattispecie» sia di «commisurazione legale della pena», sebbene non at- 
traverso l'annullamento del ruolo del giudice ma per mezzo del suo contenimento e 
limitazione. 


5.5.4.2 La ratio delle limitazioni al giudizio di bilanciamento e le problematiche 
di costituzionalità sottese ai diversi modelli di blindatura 


Particolarmente importante è, a questo punto giunti nella riflessione ed elabora- 
zione dogmatica dell’istituto, individuare il fondamento sostanziale sotteso alle di- 
verse ipotesi di blindatura del concorso eterogeneo di circostanze. 

In via di prima approssimazione ed in maniera alquanto atecnica si può afferma- 
re che il legislatore nell’introdurre le diverse limitazioni al giudizio di comparazione 
si è richiamato alla esigenza di porre rimedio a contingenti eventi emergenziali di 
particolare rilevanza, in grado di incidere negativamente sull’ordine pubblico e sulla 
sicurezza pubblica, da intendersi quale allarme sociale e senso di insicurezza. 

Ebbene, a noi pare che il richiamo così effettuato a concetti quale l’“ordine pub- 
blico”, il “senso di sicurezza” e l’“emergenza”, siano piuttosto espressioni atecniche 
frutto di un linguaggio giornalistico e non propriamente giuridico ed in definitiva 
non in grado di dire niente sulla ratio delle limitazioni al giudizio di bilanciamento, 
né tantomeno se questo può dirsi unitario o poliedrico. 

A nostro avviso di fondo alle diverse ipotesi di blindatura non è ravvisabile un 
disegno di politica criminale uniforme ma solo l’estemporanea esigenza di irrigidire 
la risposta sanzionatoria e contenere il potere discrezionale del giudice. Il legislatore 
ha, dunque, accordato il particolare privilegio nel giudizio di bilanciamento in ma- 
niera non uniforme, escludendo, ipotesi dal contenuto del tutto eterogeneo capaci di 
pregiudicare in generale la sicurezza. Non c’è, pertanto, una logica comune di fondo, 
ma si tratta di valutazioni meramente casuali ed estemporanee frutto di un determi- 
nato momento storico e della corrente politica dominante. Tutto ciò, si badi bene, è 
l'esatto opposto di quanto avveniva nella prima ipotesi di blindatura avutasi nel no- 
stro ordinamento giuridico: quella prevista nell’originaria formulazione del codice 
Rocco per le circostanze ad efficacia speciale e personali. Ebbene, tale esclusione non 
era casuale e irrazionale, ma l’esito di una coerente scelta differenziatrice sul piano 
valoriale-funzionale dei suddetti elementi dalle ipotesi circostanzianti ad efficacia 
comune. 

Più precisamente, occorre tuttavia distinguere ancora una volta la ratio sottesa 
alla «blindatura del singolo elemento circostanziante», dal fondamento sostanziale 
della «blindatura del giudizio di bilanciamento». Nel primo caso una ratio comune 
alle varie ipotesi non appare rinvenibile. L’unico dato trasversale ai differenti ele- 
menti risulta essere dettato dall’esigenza di definire legalmente il fatto di reato circo- 
stanziato ed eteroguidare il giudice nella commisurazione della pena. In buona so- 
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stanza, si tratta di scelte del momento e sul momento compiute dal legislatore in 
maniera svincolata da una visione unitaria e d’insieme. Il tutto avviene, dunque, in 
maniera casistica e caotica. Quanto, invece, alla «blindatura del giudizio di bilancia- 
mento» occorre rilevare che tale disciplina si muove in controtendenza rispetto alla 
riforma del ‘74 e - sebbene ancora una volta in maniera casistica - l’intervento finisce 
con l’incidere più profondamente, rispetto al precedente modello, sull’assetto 
dell’intera commisurazione della pena. 

Ebbene, concludendo sul punto occorre rilevare che con entrambi i suddetti 
modelli il legislatore persegue, sebbene con una differente pregnanza, una chiara 
funzionalità di «terminazione legale della fattispecie» e, per lo stretto legame fra i 
due termini, di «commisurazione legale della pena». E come se, data l'urgenza di 
provvedere a contenere un determinato fenomeno criminoso particolarmente acuto 
nel momento storico, il legislatore decida di riprendere in mano le redini della 
commisurazione ed estrometta il giudice dalle operazioni di individuazione della fat- 
tispecie circostanziata e dosimetriche della pena. L’ampio potere discrezionale quali- 
tativo di tipo contra-normativo è, infatti, avvertito come pericoloso ed in possibile 
contrasto con le esigenze repressive avanzate dal legislatore: di qui la scelta di conte- 
nerlo o addirittura eliminarlo. 

Orbene, tutto ciò posto e considerato è d’uopo a questo punto soffermarsi sui 
possibili profili tensivi con i principi costituzionali di eguaglianza, proporzionalità 
ed individualizzazione del trattamento sanzionatorio, che le circostanze privilegiate 
presentano. 

La riflessione che ci accingiamo a compiere deve necessariamente essere condot- 
ta prestando particolare attenzione ai tre principali provvedimenti adottati dalla 
Corte Costituzionale sul punto. Il riferimento è alle note pronunce n. 38/1985!°; n. 
192/2007!!%; n. 251/2012!!!, 

Ebbene, ancora una volta si impone una analisi separata dei due diversi modelli 
sopra evidenziati e delle loro articolazioni tipologiche. 

Quanto alla blindatura del singolo elemento circostanziante occorre rilevare che 
non appare questa particolarmente problematica in entrambe le forme sopra deli- 
neate. La sua plausibilità di utilizzo non sembra, infatti, discutibile essendo il frutto 
di una scelta del tutto legittima del legislatore, il quale nel perseguire l’intento di as- 
sicurare l'applicazione di un determinato elemento circostanziante attua una deroga 
al giudizio valutativo-sintetico in favore - quantomeno in relaziona al singolo ele- 
mento - di un computo meccanicistico aritmetico. Occorre, inoltre, osservare che 
questo modello di blindatura non è stato mai portato all’attenzione della Consulta. 
L’aritmetismo nel calcolo degli aumenti e delle diminuzioni di pena risulta, infatti, 
una opzione del tutto legittima - sebbene in controtendenza con la disciplina codici- 


!°° Pubblicata in Riv. it. dir. proc. pen., 1986, 1293 ss. con nota critica di G. de Vero, Concorso di circo- 
stanze eterogenee ed attentato per finalità di terrorismo o di eversione con esito mortale nella più recente 
giurisprudenza della Corte costituzionale. 

10 Già ampiamente rievocata. 

!!! Pubblicata in Diritto penale contemporaneo. 
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stica ex 69 c.p. - in punto di disciplina del concorso eterogeneo di circostanze. Pur 
tuttavia, un rischio di illogicità e di tensione con le esigenze di ragionevolezza ed 
uniformità dell'ordinamento vi è anche in questa prima ipotesi, dal momento che le 
deroghe alla disciplina dettata dall’art. 69 c.p. avvengono in maniera profondamente 
eterogenea, casuale e casistica. Lo spettro che aleggia su tali interventi normativi è, 
pertanto, quello di dare corpo una norma irragionevole che finisce con il frantumare 
il tipo di reato con cui si va a combinare, con conseguente perdita del nucleo disva- 
loriale di riferimento”. 

Ciò precisato, occorre ora indagare sulla ben più complessa problematica della 
legittimità costituzionale della «blindatura del giudizio di equivalenza o di prevalen- 
za». E proprio questo, infatti, il modello portato alla attenzione, in più occasioni, 
della Corte Costituzionale la quale ha però sempre evitato - salvo, sebbene parzial- 
mente, nell’ultimo provvedimento del 2012 - di prendere una decisione netta sul 
punto, aggirando così nei fatti il problema ed optando per soluzioni di “compromes- 
so politico”. In buona sostanza, in tutte le suddette occasioni i giudici del merito os- 
servavano che blindare il bilanciamento significherebbe violare i principi di egua- 
glianza, di proporzionalità ed individualizzazione della pena. Più precisamente - 
sebbene in maniera sintetica -, si rilevava che sotto il profilo dell'art. 3 Cost. l'esito 
obbligato nel senso della prevalenza o della equivalenza potrebbe condurre ad appli- 
care pene identiche a violazioni di rilievo penale enormemente diverso. Quanto poi 
alla violazione del principio di individualizzazione e di proporzionalità si effettua il 
tradizionale richiamo alla violazione dell’art. 27 Cost. osservando che così proceden- 
do si potrebbe giungere ad una pena sproporzionata alla gravità del reato commesso, 
così che il condannato non potrà avvertirla come rieducatrice ma solo come brutale 
o eccessivamente blanda, suscitando in entrambi i casi ulteriori possibili istinti anti- 
sociali. Ebbene, la Corte Costituzionale nei suoi provvedimenti non ha mai palese- 
mente dichiarato incostituzionale la disciplina in esame sebbene mediante il ricorso 
ad argomenti non sempre corretti e pertinenti. Più precisamente, il Giudice delle 
Leggi ha cercato di ravvisare un diverso momento di discrezionalità che pur sempre 
sopravvivesse nonostante la blindatura in capo al giudice. Un momento di discre- 
zionalità che si andasse a collocare a monte dello stesso giudizio di valenza o che 
comunque fosse pur sempre in grado di caratterizzare in maniera significativa le 
operazioni dosimetriche. Tale obiettivo è stato perseguito con le pronunce n. 
38/1985 e n. 192/2007 in maniera non sempre rigorosa e giuridicamente corretta. 
Più analiticamente, con il primo provvedimento sopra richiamato si pensò di aggira- 
re il problema dell’illegittimità costituzionale dell’aggravante della finalità di terrori- 
smo - nella sua formulazione a seguito della legge n. 15/1980 -, ritenendo il giudizio 
di comparazione meramente facoltativo, così che la prevalenza delle aggravanti si sa- 
rebbe posta come esito vincolato solo se il giudice non avesse ritenuto di applicare 
distintamente e successivamente, ai sensi dell’art. 63 c.p., le variazioni di pena de- 


12 L’irrazionalità appare ad esempio manifesta nell’aggravante della guida in stato d’ebbrezza in orario 
notturno. Perché le 7.00 e non le 7.30 o le 6.30 del mattino? 
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terminate da tutte le circostanze concorrenti. La sentenza n. 192/2007, in tema di re- 
cidiva reiterata, ha, viceversa, affermato che essendo questa di tipo discrezionale ne- 
cessita pur sempre una previa valutazione del giudice sull’opportunità o meno di di- 
chiararla. Gli effetti legalistici determinativi della fattispecie circostanziata e commi- 
surativi della pena vengono così aggirati nell’un caso facendo leva sulla facoltatività 
del giudizio di bilanciamento e nell’altro caso sulla facoltatività dell'elemento circo- 
stanziante. La Corte Costituzionale ha cercato così di recuperare al giudice in altre 
forme ciò che il legislatore aveva sottratto: il potere valutativo discrezionale di tipo 
qualitativo. Più interessante è, invece, la sentenza n. 251/2012 la quale per la prima 
volta ritiene l’art. 69.4 c.p. parzialmente illegittimo perché introduce, in relazione 
all’art. 73.5 D.P.R. n. 309/1990, una irragionevole presunzione di gravità che viole- 
rebbe i principi di eguaglianza e proporzionalità della pena. In buona sostanza, an- 
che in questo caso - come nei precedenti - non si afferma apertamente che la blin- 
datura del giudizio di bilanciamento è illegittima, perché introduce una inammissi- 
bile presunzione assoluta che non può logicamente conciliarsi con un giudizio com- 
parativo come quello sotteso all’art. 69 c.p., ma - e qui la importante novità - si di- 
chiara parzialmente incostituzionale norma poiché prevede un effetto irragionevole 
rispetto ad una particolare ipotesi di reato. Ebbene, tutto ciò osservato è d’uopo rile- 
vare che in via generale ed astratta le deroghe al bilanciamento appaiono possibili e 
rientrano nell’ambito delle scelte del legislatore ove volte a sostituire un giudizio 
meccanicistico aritmetico ad uno sintetico-valutativo, ma non anche ove si pretenda 
di introdurre presunzioni assolute con effetti sintetico-valutativi disposti direttamen- 
te dal legislatore. In questo caso, che è l’ipotesi della blindatura con effetto trainante, 
si creerebbe una incompatibilità logica fra l'essenza del giudizio di valenza ex art. 69 
c.p. che fonda le proprie radici su di un raffronto fra le diverse intensità valoria- 
li/disvaloriali con cui si sono manifestati i singoli elementi circostanzianti e la pre- 
sunzione assoluta ed astratta attuata dal legislatore con la blindatura, che prescinde 
da tale investigazione. 

Non appare che potersi concludere, dunque, affermando che se la blindatura del 
singolo elemento circostanziante appare costituzionalmente legittima (salvo risulti 
irragionevole ed eccessivamente casistica) così non è la blindatura del giudizio di bi- 
lanciamento che viceversa risulta in un insanabile contrasto con i principi di cui agli 
artt. 3 e 27 Cost. 


6. Le circostanze a variazione di pena indipendente od autonoma. Il non senso della 
distinzione fra discrezionalità quantitativa, discrezionalità qualitativa e fissità 


Dalla analisi delle istanze legalistiche e discrezionali, nonché dalla loro concreta 
modulazione all’interno della tipologia di circostanze c.d. ad efficacia speciale, emer- 
ge la conferma di quanto fino ad ora osservato sulle stesse. 

Rispetto a queste non ha, infatti, alcun senso parlare di discrezionalità quantita- 
tiva, né tantomeno di discrezionalità qualitativa e di fissità. 
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Ricalcolando la forbice edittale o addirittura la species della pena queste esauri- 
scono, infatti, il loro effetto e la loro funzione sul solo piano astratto. Concorrono, 
dunque, in maniera inequivocabile a rideterminare legislativamente la fattispecie di 
reato ed il suo trattamento sanzionatorio. In buona sostanza e senza dilungarsi sul 
punto, essendo queste nozioni ampiamente acquisite ed approfondite nella disamina 
del capitolo secondo, la nuova fattispecie di reato frutto della combinazione fra fatti- 
specie semplice ed elemento circostanziante a variazione di pena indipendente od 
autonoma presenta una discrezionalità sia per tipologia si per momento di operativi- 
tà in tutto e per tutto identica a quella che caratterizza la commisurazione in senso 
stretto e, pertanto, le operazioni dosimetriche della pena-base. 

Ebbene, le circostanze autonome od indipendenti prospettano un diverso qua- 
dro edittale e, quindi, vanno a delineare una nuova valutazione da parte del legislato- 
re dell’entità astratta del fatto, con la conseguenza che tali elementi restano definiti- 
vamente sottratti alla dimensione della commisurazione giudiziale. 

Nell’applicare una circostanza ad efficacia speciale vi è, dunque, una unica fase 
di giudizio a cui corrisponde un solo momento di discrezionalità perfettamente 
coincidente con quello del reato circostanziato. Da qui la contiguità logico- 
strutturale tra circostanze ad efficacia speciale e singole figure autonome di reato. 

Quanto alla discrezionalità torna ad essere questa solo quella infraedittale incar- 
dinata sui riferimenti normativi di cui agli artt. 132 e 133 c.p. e teleologicamente 
guidata dalle funzioni della pena!!5. La valutazione discrezionale può poi essere an- 
che annullata dal legislatore in tutti quei casi in cui la circostanza ad efficacia speciale 
accordi una nuova e diversa pena di tipo fisso alla costituenda fattispecie”. 

In conclusone, pertanto, le osservazioni in punto di discrezionalità e legalità 
dell’istituto delle circostanze ad efficacia speciale coincidono per caratteristiche, 
struttura e modulazione a quanto osservato in relazione alle operazioni di commisu- 
razione della pena in senso stretto. 


7.L’obbligo di motivazione sotteso al potere discrezionale del giudice: funzione 
garantista e controllo «autogovernato» 


La discrezionalità giudiziaria e le contrapposte esigenze legalistiche come analiz- 
zate nelle diverse modulazioni nei vari istituti e discipline, presentano una proble- 
matica di fondo, fino ad ora non espressamente affrontata! ma con cui è giunto il 
momento - seppur in maniera sintetica - di confrontarsi: quali i limiti ed i criteri di- 
rettivi a cui debba rispondere il potere discrezionale del giudice? 

Ebbene, abbiamo osservato che un catalogo rigido di elementi e criteri non sus- 
siste né appare ragionevole ipotizzarlo, ma è lo scopo e la funzione di ogni singolo 


!!3 Secondo i caratteri osservati nel capitolo terzo. 

14 Ciò accade ad esempio nell’art. 576 c.p., in cui si viene ad applicare la pena dell’ergastolo (che è una 
pena fissa) in luogo della reclusione non inferiore a ventuno anni. 

!!5 Salvo nel paragrafo primo del presente capitolo. 
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istituto a dover guidare il giudice. La discrezionalità e, quindi, la scelta di deferire in 
capo ad un potere differente da quello legislativo un ampio potere valutativo e defi- 
nitorio del disvalore del fatto circostanziato è, infatti, funzionale alla realizzazione 
degli scopi della singola norma per i quali si ritiene possa provvedervi in maniera più 
idonea il proprio giudice. 

L’opera valutato-discrezionale sia essa quantitativa che qualitativa deve, però, 
passare attraverso un importante limite: l'obbligo di motivazione. Normativamente 
espressamente previsto dall’art. 132 c.p., si fa questo foriero di preminenti istanze 
garantiste ed obbliga al giudice ad dare conto della logica argomentativa che lo ha 
condotto a determinate soluzioni. 

E’ d’uopo a questo punto, analizzare con più attenzione questo specifico istituto 
nella diversa efficacia che se ne può cogliere da un punto di vista prima “deontologi- 
co” ed in seguito “prasseologico”. 

La discrezionalità penale è, da un punto di vista deontologico!!°, una discreziona- 
lità “controllata”. Il giudice, infatti, per mezzo della motivazione deve rendere conto 
dei criteri, degli indici e dei giudizi di valore che ha preso in considerazione nella fa- 
se di commisurazione della pena. Deve dimostrare di «aver ragionato e come ha ra- 
gionato»!!”, così da permettere alle parti di analizzare liter logico da lui seguito. 
Eventualmente, saranno queste ultime ad contestare la decisione impugnandola, 
qualora la ritengano viziata nella motivazione. Risulta evidente, quindi, da queste 
prime considerazioni la funzione di garanzia sottesa a tale istituto. 

Se però dal piano deontologico si passa a quello prasseologico, la situazione muta 
in maniera radicale e sorprendente. Motivazioni assenti, uso di c.d. “formulette pi- 
gre”, assenza di correlazione tra grado di analiticità della motivazione e quantum di 
pena irrogata, ma soprattutto il fenomeno della c.d. “motivazione implicita” sono 
solo alcuni dei vizi della motivazione che nella prassi giurisprudenziale si presentano 
con regolarità. Ne segue una motivazione sicuramente non esauriente, che nasconde 
il rischio di un ineffabile “intuizionismo” giudiziario. Occorre, peraltro, constatare 
che tali difetti si manifestano specie in relazione a quegli istituti che esaltano la di- 
screzionalità qualitativa del giudice, rispetto ai quali, viceversa, le esigenze di dare 
una puntuale motivazione si pongono con maggiore pregnanza. In tal senso presso- 
ché assente è, infatti, ogni spiegazione sul perché un segno di circostanze sia stato 
ritenuto prevalente od equivalente rispetto a quello ad esso contrapposto. Tale ten- 
denza ad eludere nel concreto l’obbligo di rendere conto dei propri ragionamenti, 
sottraendoli così a qualsiasi verificabilità, ha fatto sì, che in sede commisurativa la 
discrezionalità si trasformi sovente in decisione libera propriamente arbitraria. La 
suddetta situazione comporta nel concreto un patologico fenomeno di supplenza del 
potere discrezionale del giudice nei confronti di quello legislativo, a tal punto da po- 


116 Cfr. sul punto e per l’utilizzo delle espressioni sopra riportate A. Gargani, Commisurazione della pena, 
cit., 10. 
u7 Cfr. A. Gargani, Commisurazione della pena, cit., 15. 
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tersi addirittura parlare di una “politica penale giudiziaria”, consistente nel distacco 
della prassi dal piano della legalità. 

Ebbene, il panorama della giurisprudenza dal dopoguerra ad oggi ci porta, dun- 
que, a ritenere che l’esercizio del potere discrezionale abbia costituito l’espressione di 
una politica penale giudiziaria. Occorre sul punto, peraltro, osservare che la magi- 
stratura nel suo complesso ha tenuto presente finalità diverse da quelle per le quali le 
era stato attribuito tale potere in relazione ad ogni singolo istituto. In particolare, la 
diffusa tendenza ad applicare la pena nel minimo edittale e la completa inosservanza 
dell'obbligo di motivazione costituiscono i segnali evidenti di un processo di “rea- 
zione” all’eccessivo rigorismo sanzionatorio del codice Rocco e la volontà da parte 
della magistratura italiana di sottrarsi da ogni tipo di controllo in ordine alle proprie 
scelte valutative - così delicate specie per la reazione della opinione pubblica - in 
punto di commisurazione della pena. 

In assenza, quindi, di una organica politica criminale legislativa sembra esservi 
fatta strada in questi anni una politica penale giudiziaria, sorretta dall’urgenza e dalla 
necessità di colmare una frattura all’interno stesso ordinamento. 

E’ d’uopo, infine, osservare che l’immobilismo legislativo nel settore della parte 
speciale ed in particolar modo le frequenti “deleghe” più o meno ufficiali a colmare 
ogni giorno lacune sempre più vaste ha determinato nel giudice un senso di indipe- 
denza difficilmente superabile. 

Può affermarsi, quindi, che il potere discrezionale è nell'attuale contesto norma- 
tivo sprovvisto di una tipizzazione quanto a presupposti e criteri. Il legislatore ha 
stabilito in astratto pene anche molto severe e tentato di imbrigliare il giudizio di 
adattamento della pena al caso concreto tramite la predisposizione di circostanze ti- 
picizzate proprie, ma alla fine si è affidato in sostanza al “buon senso” del giudice at- 
tribuendogli strumenti, come le circostanze attenuanti generiche od il giudizio di bi- 
lanciamento in caso di concorso eterogeneo, capaci di sovvertire radicalmente ogni 
misura legale della sanzione ed ancor più ogni decisione del legislatore. Sulla base di 
questi presupposti si è diffusa una concezione tanto critica quanto rigorosa, che so- 
stiene si possa correttamente parlare oggi solo di un «autogoverno» del giudice per la 
gestione di un potere fondamentalmente libero: «data l'impossibilità di identificare 
dei limiti o criteri direttivi a livello normativo, la giurisprudenza si è regolamentata 
da sola e la prassi è esemplificativa in tal senso» !!8. Una conseguenza di ciò sarebbe 
proprio l’elusione nella prassi dell'obbligo di motivazione. La giurisprudenza di le- 
gittimità ha, peraltro, sul punto assunto nel tempo posizioni contrastanti che hanno 
contribuito alla creazione di un clima ancor più di incertezza. L'atteggiamento della 
Suprema Corte appare lo specchio della enorme difficoltà che nella prassi si riscontra 
nel momento in cui si tenta di imbrigliare un potere del giudice di merito che «si at- 
teggia alla stregua di un esercizio di equità». 


118 Cfr. A. Vallini, Circostanze del reato, cit., 59 ss 
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Giunti al termine della disamina dell’attuale sistema in materia di circostanze, si 
rendono necessarie alcune proposizioni conclusive. 

Il nodo problematico e centrale dell'intera materia, da cui dipendono tutte le 
considerazioni fatte in punto di funzione, di tipicità e di rapporto fra istanze legalisti- 
che e potere discrezionale del giudice e che deve essere sempre tenuto presente nella 
analisi dell’istituto, è rappresentato dal fatto che l'elemento circostanziante opera in 
presenza di un fatto tipico e lo va a caratterizzare in maniera peculiare. Non siamo, 
quindi, in presenza di un’estensione della tipicità a fatti altrimenti atipici con conse- 
guente funzione incriminatrice!, ma di una specificazione del disvalore del fatto con 
funzione essenzialmente commisurativa. Le circostanze proprie, infatti, incidono sul 
disvalore del reato non in termini costitutivi, ma con effetti in ordine alla risposta 
sanzionatoria. 

Più precisamente, le circostanze rappresentano, dunque, un istituto del tutto pe- 
culiare poiché da un lato, sotto il profilo della loro capacità di contribuire alla mi- 
gliore individualizzazione e definizione del fatto attengono a problemi di disvalore 
del reato e, quindi, di tipicità; dall’altro lato esplicano, invece, i loro effetti nel mo- 
mento commisurativo della pena. 

Ebbene ciò ribadito, dal momento che non deve essere mai dimenticato specie in 
una ottica di riforma del sistema sanzionatorio, occorre osservare che la dottrina è 
ormai pressoché unanime nel sostenere che il codice Rocco necessiti, anche per 
quanto riguarda il sistema delle circostanze del reato, di una riforma organica e non 
meramente settoriale. Altra esigenza ormai comunemente avvertita nella dosimetria 
della pena è quella di dare luogo ad una miglior regolamentazione dell’esercizio del 
potere discrezionale del giudice individuando in maniera chiara e precisa scopi e 
funzioni dei diversi istituti ed imponendo, altresì, un maggior rispetto dell’obbligo di 
motivazione. 

Più precisamente, in ordine all’istituto delle circostanze proprie si riscontra una 
divergenza di vedute, accomunate solo da una medesima richiesta riformista al legi- 


! Quanto appena osservato avviene, infatti, nel caso del delitto tentato e del concorso di persone nel rea- 
to. 
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slatore: rimodulare i limiti edittali delle singole fattispecie incriminatrici rendendoli 
così più consoni alle esigenze del nostro tempo. 

In particolare, da un lato (e rappresentano queste la maggioranza delle opinioni) 
vi è chi sostiene la necessità di mantenere il sistema delle circostanze del reato cer- 
cando di razionalizzarlo attraverso un contenimento del potere discrezionale del 
giudice ormai incontrollato ed incontrollabile. In tale ottica si propone, dunque, 
l'adozione di tutta una serie di riforme settoriali ad hoc per specifiche disposizioni 
normative, volte in particolar modo a comprimere il più possibile la discrezionalità 
qualitativa del giudice. Dall’altro lato si è fatta strada, invece, una diversa proposta 
che si differenzia dalle altre per il carattere “estremo” delle proprie conclusioni. Que- 
sta, infatti, rifugge ogni intervento settoriale in quanto avvertito come inidoneo a ri- 
solvere il problema della commisurazione della pena latamente intesa ed unicamente 
capace di produrre effetti “preterintenzionali” e prospetta, dopo la riforma dei limiti 
edittali, la totale eliminazione dell’istituto delle circostanze del reato. Più precisa- 
mente, si osserva che le circostanze ad efficacia speciale saranno facilmente ricondu- 
cibili ad elementi costitutivi di reati autonomi, mentre quelle ad efficacia comune 
non avranno più senso di esistere quali circostanze con efficacia extra-edittale data la 
ridefinizione (purché corretta) dei limiti e potranno, quindi, essere restituite alla loro 
originaria vocazione illuministica di strumenti di individuazione della pena aventi 
efficacia meramente infra-edittale* 

I progetti di riforma che hanno interessato il codice Rocco sono stati ben sette, 
ma per un motivo o per l’altro, non sono mai riusciti a superare il vaglio delle Came- 
re. E duopo, comunque, rilevare - in via preliminare - che si caratterizzano questi 
tutti per il mantenimento del sistema delle circostanze proprie del reato e per la sua 
riorganizzazione secondo una stretta legalitaria. Sicuramente il gran numero dei 


? Cfr. in tal senso M. Caputo, Le circostanze attenuanti generiche tra declino e camouflage, cit., 224; M. 
Romano, Commentario sistematico del codice penale, cit., 333 ss.; G. Marinucci, Il sistema sanzionatorio 
tra collasso e prospettive di riforma, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, 976 ss.; M. Lombardo, voce Circostan- 
ze, cit., 98 ss. 

3 Cfr. in tal senso A. Manna, voce Circostanze del reato, cit., 15 s.; A. Vallini, voce Circostanze del reato, 
cit., 40 ss.; G. de Vero, Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., 227 ss. Quest'ultimo Auto- 
re in particolare auspica la scomparsa della circostanze ad efficacia speciale ed evidenzia l’inutilità (post 
riforma dei limiti) della efficacia extra-edittale delle circostanze ad efficacia comune, ma da tutto ciò, 
eccezionalmente, esclude le attenuanti generiche. Queste resterebbero, quindi, l’unica forma di circo- 
stanza ad efficacia ultra-edittale, purché rispondano ad esigenze di carattere eccezionale e non indulgen- 
zialiste come avviene, invece, nella odierna prassi giurisprudenziale. Le generiche in tal modo non sareb- 
bero più, dunque, espressione di indulgenza del giudice ma permetterebbero a qualsiasi elemento fattua- 
le avente valore attenuante in concreto di incidere sulla commisurazione della pena adeguandola al caso 
concreto. E° evidente come in questo senso venga esaltata e riconosciuta la legittimità e necessarietà 
dell'istituto delle generiche sulla base della loro ratio sostanziale. Anche un’altra autorevole dottrina evi- 
denzia tale aspetto, sostenendo a sua volta il mantenimento delle generiche e criticando, conseguente- 
mente, la scelta del progetto Pagliaro di eliminarle. La via dell’eliminazione rappresenterebbe un errore 
di valutazione dettato dalla sovrapposizione fra ciò che ha rappresentato la strumentalizzazione storica 
dell'istituto e quanto ne ha, invece, costituito il reale fondamento originario. Potremmo dire secondo il 
linguaggio invalso nel capitolo terzo della presente trattazione confusione fra ratio legis ed occasio legis. 
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progetti già di per sé evidenzia come sia forte l’esigenza di una riforma organica del 
codice (anche se alcuni di questi progetti sono stati fortemente criticati perché com- 
portanti risposte a singole problematiche) ed il sistema delle circostanze è una delle 
parti maggiormente oggetto di attenzione da parte delle varie commissioni. Ebbene, 
nei vari progetti si possono riscontrare sia delle linee comuni che alcune differenze. 
In primo luogo, tutti si pongono il problema della eccessiva discrezionalità concessa 
al giudice ed in questo senso sono, chi più chi meno, concordi nel corroborare e dare 
nuova linfa al principio di legalità (ed ai suoi corollari della determinatezza e della 
tassatività), con conseguente contenimento del potere discrezionale del giudice nella 
fase commisurativa in senso lato. Si mira così ad ottenere una maggior certezza ed 
efficacia della pena. In questo senso viene stabilito, in quasi tutti i progetti di rifor- 
ma, che « sono circostanze solo quelle espressamente qualificate come tali dalla legge 
». Occorre, peraltro, osservare che nessuno dei progetti giunge alla soluzione estrema 
di una totale eliminazione del sistema delle circostanze proprie. Queste vengono, an- 
zi, mantenute perché ritenute strumenti indispensabili al migliore adeguamento del- 
la pena al caso concreto, con l’unica parziale eccezione prevista dai progetti Nordio e 
Pisapia, i quali mantengono solo le circostanze ad efficacia comune rendendo quelle 
ad efficacia speciale elementi costitutivi di reati autonomi. Altra esigenza sentita uni- 
formemente da tutte le commissioni è quella di “mettere ordine” nel sistema delle 
circostanze. A ciò si lega una generale razionalizzazione del novero degli elementi 
tradottasi, nel concreto, in una loro riduzione dato il carattere di eccezionalità che la 
variazione extra-edittale deve venire a rivestire a seguito della riforma delle cornici 
edittali. Sintomi evidenti di un costante perseguimento di certezza della pena, a di- 
scapito di una eccessiva discrezionalità concessa al giudice, sono poi sicuramente in 
primis la proposta di sostituire il giudizio ex art. 69 c.p., ritenuto eccessivamente di- 
screzionale, con una mera somma algebrica delle circostanze ed in secondo luogo 
(oggetto però solo dei progetti più recenti Grosso, Nordio e Pisapia) ed in secondo 
luogo il contenimento dell’oscillazione della variazione della pena base ad opera del- 
la circostanza rendendola inferiore ad un terzo. Tutto ciò al chiaro scopo di limitare 
la discrezionalità qualitativa e quantitativa del giudice. 

Alla luce delle osservazioni fin qui svolte, a seguito di un attento esame dei pro- 
getti di riforma del codice penale, riteniamo che la soluzione più accreditata che in- 
troduce - seppur in maniera puntuale e logica - innovazioni settoriali, come quelle 
sopra descritte, non sia convincente e pertanto non validamente percorribile. Tale 
netta presa di posizione trova giustificazione nel fatto che le riforme ad hoc risulte- 
rebbero foriere di effetti “preterintenzionali” che rendono ancor più caotico il siste- 
ma commisurativo. Interventi incisivi su singoli istituti rischiano, infatti, di com- 
promettere ancor più seriamente il sistema contribuendo a caratterizzarlo in manie- 
ra più magmatica ed irrazionale di quanto non lo sia già. 

Dovrebbe, dunque, essere presa in considerazione per restituire organicità e coe- 
renza al sistema, la via della definitiva scomparsa dell'intera categoria delle circo- 
stanze. Ebbene, a noi pare che la più sensata riforma in materia di circostanze del 
reato sia, pertanto, la loro eliminazione. 
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A ben vedere, infatti, questo è un istituto insensato in quanto sprovvisto di legit- 
timazione logico-sistematica ed al contempo pericoloso quanto a conseguenze. 

Insensato poiché nell’ottica di un legislatore razionale la predisposizione di una 
determinata cornice edittale per ogni singola fattispecie di reato dovrebbe rappre- 
sentare ed indicare l’intera gamma fenomenologico-disvaloriale dello stesso. Più 
precisamente, il limite massimo dovrebbe indicare la forma di concreta manifesta- 
zione più grave che si possa immaginare di quel reato ed il limite minimo la forma di 
concreta manifestazione meno grave. Ebbene, ove poi un legislatore razionale inten- 
desse dare rilievo ad elementi ulteriori rispetto a quelli costitutivi del reato occorre 
effettuare la seguente verifica e distinzione. Se ritiene che quell’elemento ulteriore 
incida sulla gravità concreta del reato senza però mutarne la qualità, dovrà essere 
questo logicamente ricompreso nell’alveo degli indici di commisurazione della pena. 
Il trattamento sanzionatorio in questo caso deve, dunque, pur sempre mantenersi 
nei limiti edittali che rappresentano le ipotesi astrattamente immaginabili più gravi o 
meno gravi del reato. Ove viceversa, il legislatore ritenga che un determinato ele- 
mento incida sia sulla gravità che sulla qualità del reato allora deve dare luogo alla 
configurazione di un nuovo reato autonomo. In buona sostanza, dunque, a fronte di 
una incisione di tipo qualitativo non ci troveremmo di fronte ad un problema di tipo 
dosimetrico-infraedittale, ma di determinazione di una autonoma fattispecie incri- 
minatrice: tertium non datur. Tuttavia, nei fatti un terzo modello appare essere con- 
figurato: il reato circostanziato. Questo, infatti, sul piano qualitativo corrisponde al 
reato base rappresentandone una sua articolazione valoriale/disvaloriale e sotto il 
profilo della pena permette una rottura degli argini edittali. Ebbene, alla luce di 
quanto osservato, nulla di più insensato. 

Pericoloso, invece, poiché l’istituto delle circostanze del reato può facilmente af- 
fievolire od eludere le garanzie fondamentali in materia penale che, viceversa, trova- 
no piena applicazione in tutto il loro rigore laddove fosse previsto un titolo autono- 
mo di reato. In tal senso occorre rilevare come giochino un ruolo fondamentale il 
peculiare regime di imputazione delle circostanze (specie ante riforma del 1990) ed il 
meccanismo di blindatura delle circostanze c.d. privilegiate. 

L’ipotesi abolitoria sopra delineata risulta a ben vedere solo apparentemente 
sconvolgente, comportando in realtà un trapasso meno doloroso del temuto, senza il 
rischio, a nostro avviso, della creazione di un sistema penale asimmetrico o addirit- 
tura monco. 

Ed infatti, la soluzione delineata, lungi dal costituire una ipotesi del tutto nuova 
nel panorama internazionale, rappresenterebbe invece un necessario adeguamento, 
sotto il profilo che qui ci occupa, del sistema penale italiano a quei sistemi, come 
quello tedesco, improntati già da tempo alla integrale attuazione del principio di col- 
pevolezza, i quali, non a caso, non conoscono un sistema codificato di circostanze se 
non in quei rari casi di circostanze c.d. indefinite; e ciò proprio perché gli elementi 
che nel nostro sistema fungono da circostanze, negli ordinamenti d’oltralpe costitui- 
scono viceversa o elementi costitutivi di reati autonomi, oppure criteri di commisu- 
razione della pena. Ed anche il codice penale francese, pur appartenendo ad un si- 
stema penale più simile al nostro e a quello spagnolo, riduce le circostanze aggravan- 
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ti all'osso, a soli cinque casi: banda armata, premeditazione, effrazione, introduzione 
con destrezza, uso di armi. Lo stesso dicasi per il modello adottato dal sistema spa- 
gnolo, che - salvo in rare ipotesi fra cui le circostanze c.d. analogiche - fa operare le 
circostanze del reato all’interno della cornice edittale orientando il giudice verso i 
margini medio-superiori o medio-inferiori. 

Non ci sembra, inoltre, che nella prospettiva di una completa riforma del codice 
penale, l'eliminazione degli elementi circostanziali possa comportare particolari 
problemi di tecnica giuridica. Per quanto concerne, infatti, le attuali circostanze ad 
efficacia speciale, sarebbe certamente agevole assimilarle agli elementi costitutivi del 
reato, in quanto già in molti casi disciplinate in termini simili a questi ultimi; basta 
ad esempio osservare le disposizioni in tema di determinazione della competenza 
(art. 4 c.p.p.), o di applicazione degli aumenti o diminuzioni di pena nel caso di ap- 
plicazione di altre circostanze omogenee (art. 63.3 c.p.). Lungi dal provocare, dun- 
que, un insanabile sconvolgimento del sistema penale, le circostanze ad efficacia spe- 
ciale si trasformerebbero in elementi costitutivi di nuovi reati autonomi non circo- 
stanziati, anche se in rapporto di specialità con gli originari reati base. Ci pare, infat- 
ti, preferibile che il giudice irroghi la sanzione operando soltanto nell’ambito della 
pena edittale, e rinunziando definitivamente alla attuale alterazione della cornice 
della pena, causata dell'eventuale applicazione delle circostanze. 

Ebbene, nata per evidenti ragioni di giustizia, e cioè per riaprire spazi di commi- 
surazione per fattispecie prive nella sanzione di apprezzabile elasticità, l'alterazione 
della cornice edittale della pena è stata sostanzialmente utilizzata, dal codice Rocco, 
quale iniquo strumento repressivo, ed in seguito (basta pensare all'art. 62 bis c.p.) 
per l’opposta esigenza di ridurre nel concreto gli elevati minimi edittali della parte 
speciale, scaricando tuttavia in modo eccessivo il compito sulla discrezionalità del 
giudice. Ma in un nuovo codice penale che ridefinisca tutte le cornici di pena, e che 
preveda al contempo una sufficiente elasticità nell’ambito della commisurazione del- 
la sanzione all’interno dei limiti edittali, non si prospetta di alcuna utilità fuoriuscire 
dalle cornici preordinate: non ve ne è, infatti, più alcun bisogno. Così come nello 
stesso tempo non vi sarebbe più alcuna necessità di un giudizio di bilanciamento di 
circostanze, con tutti i problemi cui ha dato luogo, giacché le circostanze medesime 
scomparirebbero e, conseguenzialmente, anche di un autonomo regime di imputa- 
zione oggettiva di elementi che, invece, non possono non essere imputati che sogget- 
tivamente. E’ d’uopo, infine, osservare che tale soluzione finale non farebbe che por- 
tare alle logiche ultime conseguenze lo spirito animatore della novellazione del ‘90, la 
quale, forse per mancanza di tempo, ha cercato di sanare gli aspetti macroscopici di 
incostituzionalità in materia di circostanze, senza, tuttavia, porre mano ad una gene- 
rale e (definitiva) riforma dell’istituto. 

Alcune battute conclusive si impongono. 

Il sistema delle circostanze del reato si pone, dunque, quanto mai oggi in una ot- 
tica di trasformazione. 

Da espressione “autentica” di un sistema chiuso, monolitico di stampo kelsenia- 
no, fondato su di una concezione rigoristico-formale del principio di legalità ed im- 
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prontato alla costruzione per tipi chiusi, cede il passo alla dimensione flou e realistica 
del diritto. 

La dimensione pluralistica e policentrica e la definizione e rideterminazione del 
perimetro delle categorie, sembrano, infatti, dinamicamente corroborare il ricorso a 
tipi circostanziati aperti, alla discrezionalità quantitativa e qualitativa ed avviare così 
la materia verso la sua giurisdizionalizzazione (o giurisprudenzializzazione che dir si 
voglia). Il giudice acquisisce, dunque, sempre di più un ruolo creativo e di formante, 
conducendo il sistema verso l’assunzione di un vero e proprio primato nella produ- 
zione del diritto vivente. 

Di qui la crisi della fattispecie tipica chiusa e la sua evoluzione (o forse sarebbe 
meglio dire involuzione) verso le sue derive degenerative e cioè verso la costruzione 
di sottotipi casisticamente descritti o fortemente elasticizzati, come tali idonei ad es- 
sere “riempiti” dall’opera creatrice del giudice. 

Le anime sopra delineate, sebbene espressione di periodi storici diversi ma cicli- 
camente riaffioranti e concezioni che appaiono tra loro fortemente distanti, conti- 
nuano ad oggi a convivere e differentemente modularsi nel sistema delle circostanze 
del reato e più precisamente all’interno di ogni singolo elemento od istituto. 

Tutto ciò nel suo magmatico caos deve, tuttavia, spingere il “giurista” al riordino 
ed alla razionalizzazione di ciò che non è più monolitico e sensato, rifuggendo le so- 
luzioni estremiste alla ricerca di una composizione equilibrata fra le diverse ed anti- 
tetiche istanze. Occorre cioè guardarsi bene dal corroborare in maniera eccessiva- 
mente marcata la tendenza sia a riporre eccessiva fiducia nel giudice - dal momento 
che può questa degenerare in un potere discrezionale sostanzialmente libero - sia ad 
accentrare nel legislatore i compiti dosimetrici della pena - dal momento che le 
istanze legalistico-securitarie sono in realtà incapaci di conferire certezza alla pena 
rivelando viceversa con estrema facilità il volto più truce ed autoritario del diritto 
penale -. 

In una parola, non possiamo dimenticare che un giudizio elasticizzato e la valo- 
rizzazione del potere valutativo-discrezionale appaiono oggi realtà non più rinnega- 
bili, seppur sempre da guardare con quella legittima cautela imposta dal legalismo 
penale. 

Ebbene, nella materia delle circostanze del reato i giorni in cui si continueranno 
ad udire i rintocchi delle campane non appaiono ancora tramontati ed il loro re- 
quiem risulta insperatamente lontano. 
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